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Introduccion

En los estados constitucionales, democraticos y fede-
rales, como México, el estudiante de la Licenciatura en
Derecho debe cursar la unidad de aprendizaje Teoria
Constitucional, y tiene que enfrentarse a la pregun-
ta: ¢Qué es la Constitucion? Para darle una respuesta,
en dicho curriculo se incluye esa asignatura que con-
tiene las ideas de algunos doctrinarios y tedricos de
la Constitucion y del Derecho que han abordado tal
cuestionamiento y le han dado respuesta a su mane-
ra. Lo anterior en consideracion de que no es posi-
ble que el alumno, aun guiado por el profesor, pueda
aproximarse de manera 6ptima al conocimiento en
cualquier materia universitaria desde la perspectiva
de un solo autor. Pero también la pregunta se aplica a
la denominacion de la asignatura Teoria constitucio-
nal: ¢Qué es la teorfa constitucional? En esa pregunta
se encuentran inmersas dos cuestiones: una acerca
de qué es la teoria y la otra sobre qué es lo constitu-
cional.
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La respuesta a lo anterior debe inducir sobre cual
es el alcance y cuales las limitaciones de esta asig-
natura, con la finalidad de no incurrir en el error de
asignarle otros objetivos u otros contenidos. Por
ejemplo, es muy comun confundir la teoria constitu-
cional con el derecho constitucional, lo cual puede
provocar que el estudiante de Derecho (incluso el
profesionista), tergiverse la aplicacion de los conoci-
mientos respectivos, ya que la asignatura de derecho
constitucional tiene como funcidn proporcionar las
herramientas juridicas necesarias y adecuadas para
hacer factibles los derechos y obligaciones estable-
cidos en ese documento denominado Constitucién
Politica; mientras que la teoria constitucional tiene
una funcion especifica: conocer los fundamentos fi-
losoficos, sociales y juridicos de la Constitucion Po-
litica, con la finalidad de que el alumno comprenda
su sery su deber ser, asi como sus funciones, obje-
to, fines y caracteristicas. En este Gltimo aspecto es
importante aclarar que el estudio de la Teoria Cons-
titucional, en cualquier nivel educativo, satisface la
necesidad de conocer y comprender la estructura
juridica fundamental en aquellos estados regidos
por un documento de esa naturaleza, es decir, por
una Constitucion Politica, debido a que estan orga-
nizados en sistemas federales y con una divisién de
poderes (entre otras caracteristicas) a diferencia de
los estados unitarios o los centralistas.

M [ntroduccién
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El objetivo y alcance de esta obra trata especifica-
mente sobre teoria constitucionaly tiene la finalidad
de abordar la Constitucion Politica desde un punto
de vista teorico, sin referencia a la practica concreta,
ya que esto ultimo es una actividad que se reserva
a asignaturas como Derecho Constitucional. Asimis-
mo, los temas de jurisprudenciay reformas constitu-
cionales se dejan fuera del cometido, pues no afecta
la parte esencial del estudio aqui presentado.

Ahora bien, son tantos los textos existentes sobre la
teoria de la Constitucion que es muy dificil realizar
un compendio de todas ellas, por ello, se presenta
(esquemédticamente) lo mas importante que se ha
producido al respecto. En efecto, el presente es un
texto de caracter descriptivo que no pretende otra
cosa sino exponer al que se inicia en el estudio de
la teoria constitucional las diferentes ideas y postu-
ras que han sustentado o han tratado de sustentar
al concepto de Constitucién —y todo lo que conlle-
va— en diversas épocas y lugares. Lo anterior con la
finalidad de que se conozca de primera mano y en
la medida de lo posible, las posturas relacionadas
con la materia. Otra intencion es incitar el compro-
miso con la ciencia, misma que esta basada en la
construccién de nuevo conocimiento sobre el co-
nocimiento anterior, considerando que las posturas
clasicas e histdricas son precisamente ese conoci-
miento "anterior” sobre la Constitucion, el cual debe
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ser analizado por el estudiante y es el que aqui se
presenta. De esta manera, las conexiones logicas
e hipotéticas, asi como la metodologia y otras cir-
cunstancias epistémicas utilizadas por los diversos
tedricos aqui presentados no son temas que ocupen
un espacio preponderante en este volumen, tal acti-
vidad debe ser realizada por medio de la discusion
y el ejercicio dialéctico profesor-alumno al interior
de las aulas.

Las teorias y sus autores se presentan agrupados de
acuerdo con los temas que, de manera coherente,
estan sistematizados y jerarquizados para el estudio
de la teoria constitucional. Se ordenaron de manera
cronolégica, del mas antiguo al mas moderno, con la
finalidad de que se pueda percibir, en esa sucesion
temporal, la relacién existente entre cada autor res-
pecto al disefio y contenido de sus teorias.

Es altamente recomendable que el estudiante reali-
ce determinadas actividades de busqueda, compara-
cién y reflexion sobre los fragmentos de los textos
historicos, de las teorias presentadas y, sobre todo,
del contenido constitucional en el sistema juridi-
co mexicano, con la finalidad de que reflexione lo
aprendido y que las teorias estudiadas no se que-
den s6lo en un nivel conceptual o fragmentario, sino
que se puedan cotejar en la realidad constitucional
mexicana y completar con la lectura ampliada de los
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autores. La deteccion de normas y preceptos cons-
titucionales concretos, relacionados con la tematica,
pueden lograr que el alumno ejercite intelectual-
mente lo que las diversas teorias proponen, dando-
les un matiz de actualidad con la posibilidad de que
dichas posturas sean criticadas o, al menos, obser-
vadas. Por ejemplo, consultar el Diario Oficial de la
Federacion es una herramienta que debe utilizar en
toda su estancia como discipulo del derecho, espe-
cialmente de la materia de Teoria Constitucional, ya
que es el medio de difusion por el que los ciudada-
nos mexicanos nos enteramos de los movimientos
(modificaciones, derogaciones, etcétera) de nuestro
sistema juridico. En el caso particular, debe poner
atencion a los decretos de reforma constitucional y
sus respectivas exposiciones de motivos, no por la
reforma en si, sino por el procedimiento constitucio-
nal que implica.

El objetivo general de esta obra es presentar a los
alumnos de nivel licenciatura un bosquejo general
del pensamiento de los autores mas importantes en
cuanto a la teoria de la Constitucidn, para que en
un solo volumen puedan tener a la mano sus ideas
mas significativas, independientemente de la po-
sibilidad de que profundice en cualquiera de ellos
mediante la consulta directa de las fuentes de infor-
macién incluidas. Las preguntas que animan o que
deben animar al estudio de la teoria constitucional
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son las elementales y referentes a la Constitucion:
¢Qué es la Constitucién? ¢ Cémo se puede clasificar?
¢Qué papel desempena? ;Quién la elabora? ;Quién
la aplica? ¢Quién la protege? ;Quién la obedece?
¢Cuando se elabora, aplica y obedece? ¢Cuando se
considera vulnerada? Por consiguiente: ¢Cuando se
debe proteger? ¢;Cémo es? ;Como inicia y finaliza
su vigencia? ¢Como funciona? ¢Cual es su objeto?
¢Cual es su forma? ;Cudl es su contenido? ¢Do6n-
de se creay aplica? ¢Por qué se cred? ;Para qué se
creo?

Estas y otras cuestiones de importancia para la teo-
ria de la Constitucién, asi como diversas perspecti-
vas teodricas, seran abordadas a lo largo de este libro
que se pone a la consideracion tanto de alumnos
que se inician en el estudio de la Constitucién como
asignatura obligatoria del curriculo del licenciado
en derecho (o que simplemente quieren abundar en
algun tema relacionado), como de profesores y aca-
démicos que la imparten (o que requieren un apoyo
didactico para su labor docente), por lo que se espe-
ra sea de utilidad para ambos y, en Ultima instancia,
sea en beneficio del Estado mexicano que, desde
luego, esta regido por una Constitucion Politica.

M [ntroduccién
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Capitulo 1.
Las generalidades de la Constitucion

Una Constitucién es un documento juridico con im-
plicaciones politicas y socioldgicas, por tal razén
merece ser analizada desde esos puntos de vista y
desde la postura de diversos autores. De ello se des-
prende histéricamente la corriente constitucionalis-
ta como una de las maneras de codificar lo relativo
al Derecho Publico:

el constitucionalismo puede ser comprendido como
una nocidn histoérica porque con ella se designa una
realidad vinculada a una estructura politica especifi-
Ca, que encuentra sumomento a finales del siglo xviii
y representa la plasmacion positiva del jusnaturalis-
mo racionalista e ilustrado, que hizo de los derechos
naturales el fundamento de la comunidad politica y
del contrato social el artefacto para sustentar las ins-
tituciones politicas.!

! NUfez Leiva, J. Ignacio, “El Constitucionalismo, un puzzle para armar (o
para desarmar)”, 2017, p. 467.
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Desde la perspectiva socioldgica se ha considera-
do que el derecho es un hecho social y "un simple
componente de los fendmenos sociales y suscepti-
bles de ser estudiados segun los nexos de causali-
dad no diversos de los que ordenan los hechos del
mundo fisico”.? Por tal motivo, desde la perspectiva
sociolégica, el ordenamiento constitucional positivi-
zado se tiene que fundamentar en la realidad social,
haciendo la clara distincién de que la Constitucién
no es, entonces, un producto del intelecto o de la ra-
cionalidad humana, tampoco de una fuente diving,
por ello, existen autores que la consideran desde esa
perspectiva sociologica con base en lo siguiente:?

a) Esunaforma de sery no de deber ser.

b) Es inmanente de las situaciones y estructuras
sociales actuales.

c¢) Por tanto, no es una norma trascendente, de-
bido a que la sociedad tiene su propia norma-
tividad.

d) Se concibe en torno de la vigencia mas que de
la validez, por la practica y efectividad de sus
normas en la realidad social.

2 Reale, Miguel, Filosofia do direito, 1965, p. 381.

3 Cfr. Da Silva, José Alfonso, Aplicabilidad de las normas constitucionales,
2003, p. 8.

“ Esta afirmacién se da desde la perspectiva socioldgica, frente a la cual
la gran mayoria de opiniones difieren y afirman que las normas juridicas
positivas, incluyendo las constitucionales, son supuestos de deber ser.
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Respecto al punto de vista politico, se supone que la
esencia de la Constitucion esta mas alld de la ley o
de la norma, por lo que es considerada como una de-
cision de los titulares del Poder Constituyente en su
caracter de representantes del pueblo al interior de
un Estado o sociedad con régimen democratico o tal
vez de una decision del monarca en una monarquia,
segun corresponda,® o de cualquier otro régimen po-
litico o estatal.

Desde el punto de vista juridico, la Constitucién es
un conjunto de normas juridicas y es también una ley
fundamental que organiza al Estado. A diferencia de
la perspectiva socioldgica, aqui si se considera que
lo juridico es un producto del intelecto y de la razon
del ser humano, que se deduce de ciertos principios
capaces de darle forma a la realidad social. Por ello,
este punto de vista eminentemente juridico es con-
trario al sociolégico, ya que considera a la Consti-
tucion como una norma pura, sin influencia de la
sociedad o de la politica, o de cualquier juicio de
tipo moral.® Pero el aspecto juridico no es univoco,
éste acepta varias posturas y acepciones:

5> Cfr. Schmitt, Carl, Teoria de la Constitucion, 1996, p. 27.
6 Cfr. Ibidem, pp. 2-7.
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aun en el lenguaje juridico, es utilizada en sentidos
diversos a pesar de que en principio refiere el docu-
mento fundante de un Estado de caracter juridico-
politico. El significado de este término depende de
su contextualizacién histoérica, temporal e incluso
cultural, ademas de que el constitucionalismo, en-
tendido como conjunto de factores que pretenden
calificar una Constitucion, es un conjunto de ideas o
principios que se basa en determinada filosofia po-
litica. No obstante [...] se utiliza para referirse a la [...]
norma juridica que establece las bases organizativas
de un Estado.”

El vocablo Constitucion ha tenido multiples acepcio-
nes de la autoria de otros tantos tedricos que han
marcado la pauta para precisar el término, pero tam-
bién han generado cierta confusién en cuanto a su
definicién. Es aqui donde el sentido material del tér-
mino cobra relevancia:

se refiere a las disposiciones o decisiones de caracter
fundamental que resultan de la organizacién del ejer-
cicio del poder. Se puede sugerir un primer significado
de Constitucién en sentido material como “el conjun-
to de normas que establecen la estructura esencial de
un Estado, es decir, que lo constituyen”. A este primer
sentido se le denomina material o sustantivo porque

7 Huerta Ochoa, Carla, "Constitucion en sentido formal”, 2014, p. 191.
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se refiere al contenido de las normas constitucionales
sin ocuparse de la forma en que sean recogidas. Es por
ello que [...] toda Constitucién cuenta con un modelo
fundacional que se integra por las instituciones [...]
fundamentales para el Estado.®

Esta concepcion "material” de la Constitucion es una
postura distinta a la juridica (y a la formal), para ella
lo mds importante es el contenido propiamente de
la Constitucion, esto es, la norma en siy no la forma
en la que se expresa esa norma; importa la funcién
inminente que esa norma lleva a cabo, tal como la
delimitacion y especificacion de los derechos a pro-
teger y la estructuracién de todo el sistema juridico
donde se incluye la organizacién del poder. Por otro
lado, en un sentido sustancial se entiende:

todos los actos normativos a los que la doctrina de
un ordenamiento reconoce relevancia constitucional,
incluyendo, ademds de la Constitucion formal [...],
también fuentes que no tienen dicho rango, pero que
contribuyen a definir la "materia constitucional”, es
decir, la estructura fundamental de una comunidad
estatal [...]. El concepto debe mantenerse separado
tanto de aquel de Constitucién material, entendida
como un conjunto de decisiones politicas fundamen-
tales que integran el texto constitucional [...], como

8 Huerta Ochoa, Carla, "Constitucién en sentido material”, 2014, p. 194.
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del de ‘Constitucién viviente’, que es la Constitucidn
asi interpretada y aplicada por los distintos actores
politicos-instituciones.’

En suma, la Constitucién es un fendmeno juridico,
politico y social que regula la conducta humana por
medio de preceptos, ya que transforma el poder des-
nudo en legitimo poder politico, de ahi que el gran
lema de la lucha por el estado constitucional ha sido
la exigencia de que el gobierno de los seres huma-
nos (arbitrario) debe transformarse en un gobierno
de leyes (juridico).*®

En una secuencia estrictamente didactica (aunque
no es la Unica manera) es recomendable empezar
por las generalidades de la materia que se va a es-
tudiar con énfasis en un método deductivo, en otras
palabras, ir de lo general hacia lo particular. Asi, para
iniciar con el abordaje de la teoria constitucional
primero es necesario revisar objeto, funcién, fin, na-
turaleza, contenido, papel desempenado, asi como
algunos criterios de clasificaciéon de la Constitucion,
con lo que se tendrd un panorama general e intro-
ductorio y se podran responder las preguntas men-
cionadas en la introduccion.

9 Bagni, Silvia, "Constitucion en sentido sustancial”, 2014, p. 196.
10 Cfr. Garcia de Enterria, Eduardo, La Constitucion como norma y el tribu-
nal constitucional, 1985, p. 49.
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1.1 Objeto

En una de las varias significaciones que proporcio-
na el diccionario explica que "objeto” es "materia o
asunto de que se ocupa una ciencia o estudio”,*! es-
pecificamente, el objeto de la Constitucién es aque-
llo de lo que se ocupa. A su vez "materia” es “idea,
hecho o cosa sobre los que se habla, se escribe o se
piensa”.*?

Son pertinentes ambas definiciones, ya que se pue-
de confundir el “objeto” con el “fin”, no haciendo la
diferenciacion entre “objeto” y “objetivo”. Por ello,
lo mas adecuado en este apartado es que se aborde
el objeto de la Constitucion no como un fin (el “fin”
serd explicado mas adelante), sino, precisamente,
como las ideas y los hechos sobre las que trata la
Constitucion.

¢Cudles son las ideas sobre las que trata? Primordial-
mente, tal como se vera mas delante en el apartado
respectivo, la limitacion en el ejercicio de quienes
poseen el poder publico, es decir, los frenos y con-
trapesos del poder; pero no es la Unica, asimismo,
estan las de la concepcién del federalismo, a dis-
tribucion de atribuciones entre el gobierno federal

11 Real Academia Espafiola, Diccionario de la lengua espafiola, 2019.
2 [dem.
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y los locales, el sistema representativo, la division
de poderes, los derechos fundamentales, asi como la
defensay el control de la constitucionalidad.

¢Cuales son los hechos sobre los que trata la Consti-
tucién? La respuesta es: "el objeto del Derecho cons-
titucional se puede definir como el encuadramiento
juridico de los fendbmenos politicos”;** independien-
temente de que esa respuesta se refiere al derecho
constitucional (el cual, a pesar de las obvias conexio-
nes conceptuales que tienen, no debe confundirse
con la teoria constitucional), los fenémenos politi-
cos pueden ser considerados, principalmente, como
los hechos tratados por una Constitucion, ya que
el fendbmeno constitucional surge, principalmente,
gracias a ciertos fenomenos politicos a través de la
historia, en los cuales hubo ruptura en los acuerdos
realizados por los actores de la politica y, sobre todo,
de los poseedores del poder, ya sea por virtud de
una herencia monarquica o de una incipiente elec-
cién democratica. Por ello, la delimitacion juridica de
situaciones politicas fue una herramienta poderosa
en la regulacion de esos fendmenos politicos men-
cionados y se convirtié en una parte del objeto de
la Constitucion. Aunado a lo anterior, los fendmenos
sociales han sido relevantes a la hora de configurar

3 Hauriou, André, Derecho constitucional e instituciones politicas, 1980,
p.17.
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constitucionalmente a la politica, por lo que también
son su objeto.

1.2 Funcion

El vocablo “funcion” se define como aquella “tarea
que corresponde realizar a una institucion o una
entidad, o a sus 6rganos o personas”.** Asi, las pre-
guntas que se deben responder en este apartado
son: ¢Qué es lo que hace la Constitucion? ;Cudl es
la tarea que le corresponde realizar? Las respuestas
mas inmediatas son regir normativamente a una so-
ciedad, garantizar la libertad e igualdad de sus inte-
grantes y contribuir a la cohesion social:

la Constitucién es el eje de la vida social. De ella de-
pende el conjunto del aparato normativo que rige a
una comunidad; es ella la que establece las bases de
legitimacién y ejercicio del poder; es en ella donde
residen los instrumentos que garantizan la libertad e
igualdad de los integrantes de la sociedad. Pero ade-
mas de las funciones juridica y politica, la Constitu-
cién tiene otra de caracter simbélico: es un punto de
referencia que auspicia la cohesidn social.*

4 Real Academia Espafiola, op. cit.
> Valadés, Diego, Constitucion y democracia, 2002, p. 107.
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Asimismo, tiene una tarea sistematizadora que esta-
blece relaciones entre los cuerpos normativos deri-
vados de ella y que regulan a la sociedad, incluso
representa a las normas que sirven para la creacion,
modificacion o derogacién de otras normas, las cua-
les tienen como caracteristica una mayor generali-
dad que las normas secundarias:

la Constitucién desempena, pues, la funcion esencial
de relacionar la totalidad de las normas juridicas que
integran cierto orden. En este sentido, la Constitucién
representa a la norma o al conjunto de normas que
determina las caracteristicas mas generales del pro-
cedimiento de creacién progresiva del orden juridico,
es decir, contiene las disposiciones mas generales de
cierto sistema normativo.*®

Se trata del Gltimo fundamento juridico positivo del
orden estatal que establece al

6rgano encargado de realizar el acto que inmedia-
tamente la aplicard y el procedimiento a través del
cual éste debe presentarse, asi como[...] el contenido
de las normas que la sucederan [...] disponiendo que

6 Orozco Henriquez, José de JesUs, El derecho constitucional consuetu-
dinario, 1993, p. 24.
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dichas normas deben cumplir con determinado con-
tenido especifico.t’

Como actividades o tareas que debe realizar la Cons-
titucion se encuentran varias que estan relacionadas
con la esencia del constitucionalismo, ya que tiene
otras funciones que consisten en:

Ordenar el pais bajo un Estado de Derecho.
Darle estabilidad al ordenamiento para procu-
rar su permanencia.

Promover la unidad del orden juridico.
Organizar al Estado.

Limitar el poder del Estado.

Dividir el poder del Estado.

Establecer los derechos, libertadesy garantias.*®

N

N oV AW

Por todo lo anterior, la actividad principal de una
Constitucion es regir la vida de un Estado, regular el
funcionamiento estatal, lo que incluye sus 6rganos
de gobiernoy las personas que los integran, y prote-
ger los derechos de la poblacion.

7 |bidem, pp. 24y 25.
18 Cfr. Escobar Fornos, Ivan, Manual de Derecho Constitucional, 1998, p. 80.
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1.3 Fin

El vocablo "“fin” significa "objeto o motivo con que
se ejecuta algo”,*® es decir, atiende al propésito o
finalidad, para lo cual se tienen que responder las
preguntas ¢Cudl es el propo6sito o el telos de la Cons-
titucion? ¢Para qué esta hecha la Constitucion? La
respuesta es:

primero, las constituciones son instrumentos de pro-
teccion. Su intencién principal es controlar y limitar el
ejercicio del poder politico [...]. Sin embargo, las cons-
tituciones no son solamente instrumentos de protec-
cién; también son instrumentos del gobierno vy, hasta
donde sea posible (compatibles con su propdsito de
restringir el poder, de limitar el poder absoluto), de un
gobierno eficiente. En este sentido, las constituciones
[...] establecen un itinerario que permite un ejercicio
controlado del poder.?°

El fin es implantar el Derecho a través de la justicia,
la libertad, la igualdad y el pluralismo politico, con-
ceptos que proclaman valores superiores de todo or-
denamiento juridico, sumado a ello, se incluyen las
leyes formales, los valores constitucionales como los

19 Real Academia Espariola, op. cit.
20 Sartori, Giovanni, Limites de la ingenieria constitucional, 2012, pp. 10
y11.
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derechos fundamentales, los principios y las garan-
tias institucionales, por lo que se trata de un imperio
del Derecho y de la Ley.?* Asimismo, desde el punto
de vista ontolégico, el telos de las constituciones es
la creacion de las instituciones necesarias para li-
mitar y controlar el poder politico, por lo que cada
Constitucién presenta una doble significacion ideo-
logica:

liberar a los destinatarios del poder del control social
absoluto de sus dominadores, y asignarles una legiti-
ma participacion en el proceso del poder. Para alcan-
zar este propdsito se tuvo que someter el ejercicio
del poder politico a determinadas reglas y procedi-
mientos que debian ser respetados por los detenta-
dores del poder.??

Ahora bien, ademas del telos, también es pertinente
cuestionar sobre la esencia de la Constitucion escri-
ta, la cual es:

una funcién de orden [..] al fijar las reglas de juego
segun las cuales, por una parte, se desarrolla el proce-
so politico —que no es sino la lucha por el poder po-
litico en el Estado— vy, por otra, se forma la voluntad

2L Cfr. Garcia de Enterrfa, Eduardo, Democracia, jueces y control de la ad-
ministracion, 2009, pp. 126-130.
22 Loewenstein, Karl, Teoria de la Constitucion, 1979, p. 151.
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estatal obligatoria. Pero, por otro lado, la constitucion
promueve la libertad de los destinatarios del poder o
ciudadanos al establecer las normas que distribuyen
las funciones estatales entre los diferentes detenta-
dores del poder —la famosa técnica de la separacién
de poderes.??

La Constitucién fue pensada para establecer las
reglas (obligatorias) de los procesos politicos al in-
terior de un Estado, para regular esa busqueda del
poder politico (incluidas las distintas maneras de
acceder al poder y conservarlo) y, al mismo tiempo,
para proteger la libertad de los ciudadanos, asi como
la distribucién de funciones estatales para que quie-
nes poseen el poder publico lo hagan dentro de un
sistema de separacion en el que un mismo 6rgano
no puede ejercer dos 0 mas de esas funciones: eje-
cutiva, legislativa y judicial.

1.4 Naturaleza
De acuerdo con el diccionario, “naturaleza” es la “vir-
tud, calidad o propiedad de las cosas”.** También se

refiere a aquello que caracteriza a un ser; por ello, para
hablar de la naturaleza de algo es necesario referir a

23 [dem.
24 Real Academia Espanola, op. cit.
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su esencia. La naturaleza de la Constitucion se refie-
re, entonces, a sus propiedades, sus caracteristicas, su
esencia. Asi, su naturaleza se relaciona con su caracter
fundamental, el cual se traduce en tres aspectos:

a) Socioldgico: la Constitucién formula los valores
vigentes para una comunidad y es la conse-
cuencia de la interaccion de las fuerzas socia-
les que la componen.

b) Politico: la Constituciéon contiene los elemen-
tos minimos para que la comunidad politica o
Estado pueda existir con una forma especifica.

c) Juridico: la Constitucion es la base o el cimien-
to sobre el que se apoya el resto del ordena-
miento juridico de un Estado.?*

Para tener presente a cabalidad la naturaleza de la
Constitucién, de esos tres aspectos (valores sociales,
reglas politicas minimas y fuente fundamental de las
leyes estatales) se pueden derivar, con mayor deta-
lle, los siguientes:

a) Es organizacién fundamental de la actividad
politica y juridica de un Estado.

b) Es los acuerdos suscritos entre la clase politica
y la sociedad.

2 Cfr. Sanchez Agesta, Luis, Principios de teoria politica, 1976, pp. 37 4-
376.

indice )| Introduccién |(E&ERRNIG] °



29

CAPITULO 1. LAS GENERALIDADES DE LA CONSTITUCION

Joaquin Orddnez

c) Esuninstrumento gubernamental y estatal de
control del poder.

d) Esun catalogo de derechos fundamentales.

e) Esunanorma juridica.

1.5 Contenido

El vocablo "contenido” hace referencia a la cosa o co-
sas que se contienen dentro de otra®¢y “"contener” es
llevar o encerrar dentro de si a otra.?’” Por ello, para
hablar del contenido de la Constitucién tenemos que
hacer referencia a las cosas, objetos o situaciones
que encierra dentro si. Las preguntas son: ¢Qué hay
dentro de la Constitucién? ;Qué encierra dentro de si
la Constitucion? Tradicionalmente se ha considerado
que el contenido de la Constitucidn estd clasificado
en dos partes, la dogmatica, que algunos autores?®
consideran que contiene las normas relativas a los
derechos individuales, y la orgdnica que integra las
normas referentes a la organizacion del Estado, sin
embargo:

esta distincidn se justificaba en las primeras constitu-
ciones escritas, que efectivamente presentaban en su

26 Cfr. Real Academia Espaiiola, op. cit.

27 Cfr. Ibidem.

28 Por ejemplo: Andrade Sanchez, J. Eduardo, Derecho constitucional,
2008, p. 22.
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composicién estos dos tipos de normas de diferente
naturaleza. No obstante, el desarrollo del constitucio-
nalismo moderno ha introducido una gran cantidad
de temas que se consideran asuntos fundamentales
del Estado y por ello tiene un rango normativo cons-
titucional.?®

Efectivamente, tal divisién en el contenido de la
Constitucion era s6lo para que, de manera esquema-
tica o, incluso, didactica, se pudiera comprender el
contenido de la Constitucién desde el punto de vista
formal, pero:

es evidente que la distincion entre parte orgéanica y
parte dogmatica no puede partir de un criterio for-
malista, segln el cual uno debe atenerse al lugar del
texto en el que el Constituyente incluyé determina-
da norma. Por ejemplo, con una visidn equivocada,
el constitucionalismo mexicano ha considerado sélo
como parte dogmatica el contenido de los primeros
29 articulos que constituyen el capitulo de las [asi lla-
madas] garantias individuales, y a todo el resto le ha
atribuido el caracter de parte orgénica.*°

Se trata de una manera muy formalista de considerar
el contenido de la Constitucion, atendiendo a las dos

22 [dem.
%0 Ibidem, pp. 22 y 23.
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grandes finalidades que tienen sus normas, es decir,
el establecimiento de derechos fundamentales y las
reglas basicas para el funcionamiento del Estado:

las normas dogmaticas se identifican por referirse a
principios fundamentales o a la declaracién de dere-
chos concretos referidos a personas o grupos, ya que
ese es el sentido de la palabra dogmatica: conjunto
de normas o principios de una doctrina. En cambio,
la parte organica se refiere a la organizacién vy, por
extension, al funcionamiento de los érganos del Es-
tado.3!

No obstante, se ha elaborado una tipologia mas am-
plia que abarca los siguientes tipos de normas
constitucionales: esenciales, organicas, electorales,
competenciales, controladoras de la funcién publi-
ca, territoriales, poblacionales, econémicas, funcio-
nales, internacionales, procesales, autoprotectoras,
modificatorias, garantias individuales, garantias
grupales, garantias sociales, garantias instituciona-
les y disposiciones gubernativas regionales.??

Lo cierto es que, independientemente de lo detalla-

do o especifico que pueda ser la clasificacién de las
normas contenidas en la Constitucion, el objeto es

3t [dem.
32 Cfr. Ibidem, pp. 24-29.
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el poder publico en relacién con la poblacion de un
Estado, y eso abarca la organizacion estatal y el esta-
blecimiento de derechos fundamentales (incluidos
derechos, garantias y libertades de las personas),
por lo que se deriva claramente esa clasificacion bi-
partita; sin embargo, el constitucionalismo moderno
considera materias e, incluso, casos y/o situaciones
especificas para incluir en el texto constitucional,
como laborales, mercantiles, econémicas, ambienta-
les, penales, etcétera, algunas que son inherentes a
relaciones privadas entre particulares y, en un extre-
mo, existen algunas constituciones que prevén hip6-
tesis juridicas como el abuso del derecho, los dafios
y perjuicios o el divorcio unilateral.>®

Que la Constitucion incluya las normas con el nivel
de especificidad mencionado no es del todo desea-
ble, incluso puede llegar a ser contraproducente, ya
que se cae en el error de que encierre todo el De-
recho, lo que trae como consecuencia una posible
"dictadura constitucional”, como lo ha denominado
la doctrina:

las leyes, resoluciones o actos de las autoridades re-
ciben orientacién de la Constitucion. Por otra parte,
existen controles constitucionales en manos de jueces

(la jurisdiccion constitucional) que fijan el sentido del

33 Cfr. Escobar Fornos, Ivan, op. cit, p. 25.
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orden constitucional. A esta situacién se le ha deno-
minado “dictadura constitucional”. Algunos juristas la
rechazan porque consideran que representa un atraso
al avance del Derecho vy a su adecuacion a las circuns-
tancias de cada época. La ley ordinaria ya no es el ins-
trumento del cambio politico, pues esta limitada por la
Constitucion y la jurisprudencia que la interpreta. Pier-
de el Derecho su relativismo, y con ello la posibilidad
de recoger el producto politico y social de la dinamica
cotidiana.*

Existen dos posturas respecto al contenido de la
Constitucién, una sostiene:

la Constitucion sélo debe dedicarse a la organizacion
del Estado, omitiendo los derechos y libertades por
considerar que es innecesario, ya que son inherentes
a la persona y al establecer una lista en la Constitu-
cién se corre el riesgo de pensar que s6lo son Los se-
fialados en la lista.*®

La otra considera:

no deben recargarse las constituciones con tantas
materias ajenas al ambito constitucional. Se vuelven

34 {dem.
35 |Ibidem, p. 79.
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extensas, dificiles de interpretar y atrasan la reforma
de lo que es propio de las leyes ordinarias.?®

Hay autores que, tratando de conciliar las diferen-
tes posturas, consideran tres partes principales en
las constituciones: dogmatica, organica, y progra-
matica-social.*” Ademas, coinciden en que la parte
dogmatica contiene los derechos humanos como la
libertad de expresion, de cultos, de asociacion, et-
cétera, y algunas constituciones incluyen preambu-
lo, principios y valores constitucionales y derechos
economicos, socialesy culturales. Respecto a la parte
organica estan establecidas las bases del Estado, es
decir, se define la forma de gobierno y se organizan
los poderes publicos (su integracién, competencia y
sus principales reglas de funcionamiento).?® En cuan-
to a la parte programatica y social, se considera que
es un fendmeno contemporaneo:

en varias de las constituciones que se han expedido
ya entrado nuestro siglo se advierten [..] diversos
preceptos que recogen aspiraciones populares, es-
tablecen auténticos programas sociales y definen ca-
racteristicas o metas a alcanzar por el Estado.*®

36 |dem.

37 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, Derecho constitucional mexicano y compara-
do, 2010, p. 60.

38 Cfr. Ibidem, p. 61.

39 Ibidem, p. 62.
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1.6 Papel desempenado

El término "papel” se define como “cargo o funcion
que alguien o algo desempena en alguna situacion o
en la vida".#° ;Cudl es la funcion que desempena la
Constitucion en las diversas y muy variadas situacio-
nes que se presentan en la vida cotidiana al interior
de un estado? A diferencia del apartado en el que se
desarroll6 la funcidn de la Constitucidn, en donde se
tratd de manera general lo que hace o la tarea que
le corresponde realizar, este apartado sera referido
a esa diversidad y disparidad de situaciones que se
presentan en la rutina estatal y gubernamental. Para
ello, se debe considerar esa premisa: que la vida es-
tatal conlleva inevitablemente situacionesy circuns-
tancias politicas, sociales, juridicas, etcétera, que
son heterogéneas por contener elementos causales
y consecuenciales de tipo hibrido que la hacen com-
plejay desigual y, en ocasiones, hasta contradictoria
y conflictiva. Es en esos aspectos donde la Constitu-
cién desempena su principal papel:

la vida politica es esencialmente agonal. Todo proce-
so politico estd prioritariamente orientado a la con-
tienda. Las fases conciliatorias entre algunos agentes
de la politica son transitorias y circunstanciales: es-
tan condicionadas por la lucha contra terceros, o bien

4 Real Academia Espaniola, op. cit.
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significan un diferimiento de la contencién entre to-
dos. Las alianzas tienen como origen el temor mu-
tuo o la suma de esfuerzos para volcarlos contra un
adversario comun. Llevada a cabo sin reglas acata-
das por todos los protagonistas, la politica escindiria
irreparablemente a toda la sociedad. Es ahi donde la
Constitucién juega un papel fundamental para trans-
formar las tendencias entrépicas de la pugna politica
en fuerza de cohesion.**

Ese es el papel desempenado por la Constitucion:
cohesionar las tendencias politicas en ideologia de
Estado que atienda a las raices historicas y unifique
poblacion y gobierno en una meta y objetivo homo-
géneos. Sin embargo, para que eso 0Curra es necesa-
rio que las reglas fundamentales sean positivizadas
en la Constitucién y reglamentadas en la legislacion
secundaria para que existan los instrumentos sufi-
cientes de aplicacién de dichas normas. En efecto:

el solo enunciado nominal de la Constitucién no bas-
ta para regular los procesos de lucha por el poder. Du-
rante los periodos de autoritarismo las constituciones
suelen ser relegadas a la nominalidad, porque la lu-
cha se dirime en tono de menor animosidad aparente
en tanto que las reglas las fija quien ocupa el poder.
En este caso la lucha no se produce entre agentes en

4! Valadés, Diego, Constitucion y democracia, 2002, pp. 107 y 108.
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hipotética igualdad de condiciones, sino ante quien
dispone de los recursos del poder y los utiliza para
inhibir o incluso reprimir a quien se le opone. En tales
condiciones, la Constitucion sélo ocupa una dimen-
sibn nominal, porque sus destinatarios han resuelto
sustituirla, asi sea parcialmente, por el valor normati-
vo de los hechos.*?

Uno de los aspectos principales del constituciona-
lismo** es el control del poder, en concreto, busca
que los poseedores del poder publico no abusen
de él en detrimento del pueblo o de otros poderes.
Por ello, el papel de la Constitucion es controlar ese
ejercicio del poder, pero acorde con el dinamismo
con el que se desarrolla:

el papel de la Constitucion es, precisamente, el de fi-
jar las formas de expresion del poder y determinar
su control. Dejado a su suerte, el poder fluiria con tal
rapidez que se haria impredecible, en perjuicio de las
relaciones sociales estables, seguras, libres y justas.*

42 |bidem, p. 108.

43 Es importante tener en cuenta la diferencia entre constitucionalismo:
a) corriente tedrica que tiene como finalidad patentizar la fuerzay jerar-
quia de una Constitucion Politica en el orden juridico de un Estado; y b)
accién y forma de interpretar los valores explicitos e implicitos de ese
documento fundamental.

“Valadés, Diego, El control del poder, 1998, p. 12.
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1.7 Criterios de clasificacion

De acuerdo con el diccionario, clasificar es “orde-
nar o disponer por clases algo”,*> por tanto, en este
apartado se tratara con algunos de los criterios que
existen en la teoria constitucional para ordenar los
diferentes tipos de constituciones. Por ello, se debe
considerar que la teoria constitucional, asi como la
muy variada doctrina, han disefiado diversos crite-
rios de clasificacion de las constituciones que van
desde los pardmetros mas obvios (que se pueden
constatar casi en cualquier codificacion constitucio-
nal) hasta los mas elaborados y complejos (que sélo
se pueden verificar en algunas constituciones del
mundo).

Tal vez el primer criterio de clasificacidn sea el refe-
rente al aspecto escrito o no escrito, considerando
la tradicidn constitucional britanica, la cual se man-
tiene no codificada (aunque, no obstante, tiene una
gran cantidad de normas escritas), en contraste con
el constitucionalismo estadounidense y el francés
que iniciaron la tradicion de las constituciones es-
critas; otro ejemplo de Constitucion no escrita era la
de Nueva Zelanda, pero en 1986 se emitid un Acta
de Constitucion que declara de manera formal su

4> Real Academia Espanfiola, op. cit.
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estructura constitucional. Ademas, hay estados so-
cialistas que

cuentan con una Constitucion escrita, de ahi que
parezca ya muy poco Util mantener esta distincién,
absolutamente innecesaria para comprender los do-
cumentos constitucionales actuales, si bien tuvo rele-
vancia histérica en su momento.*¢

Asimismo, se considera que las constituciones escri-
tas o codificadas son aquellas surgidas en un mo-
mento historico dado, por medio de un Congreso
Constituyente, es decir, un grupo de representantes
populares, que pueden ser diputados constituyen-
tes, quienes recibieron del pueblo el poder de dictar
una Constitucion; en cambio, las constituciones no
escritas (también se les llama dispersas) se forman
histéricamente por los usos reiterados que llegan a
convertirse en costumbre o costumbres que vincu-
lan a las personas con la misma obligatoriedad de
las constituciones escritas que, aunque no dan ple-
na seguridad como las escritas, son mas progresistas
que aquellas.*’

Las constituciones escritas pueden llegar a ser rigi-
das, lo cual da otro de los criterios de clasificacion

46 Andrade Sanchez, J. Eduardo, op. cit, p. 13.
47 Cfr. De La Hidalga, Luis, Teoria constitucional, pp. 22y 23.
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junto con las constituciones flexibles. En general, las
constituciones escritas y rigidas tienden a asegurar la
forma de gobierno y a garantizar la libertad, pero se
considera que, cuando esa rigidez es extrema, detie-
nen el progreso de los pueblos.“® Ahora bien, el crite-
rio de rigidez y flexibilidad se da debido a la facilidad
con la que pueden ser reformadas las constituciones,
de tal manera que una Constitucion rigida es:

aquella que para ser reformada o adicionada se
requiere de un procedimiento especial, o un érga-
no especifico para realizarlas creado por la propia
Constitucion dentro de sus preceptos, es decir, la
Constitucion no puede ser reformada por los 6rga-
nos legislativos ordinarios, porque es intangible, y
sélo un 6rgano especial creado por el mismo consti-
tuyente puede modificarla.*®

La rigidez se da en términos del grado de facilidad
con el que se puede reformar el texto constitucio-
nal, sin que esta clasificacion sea exacta, ya que hay
procedimientos de reforma constitucional variables
en cuanto a esa facilidad, por lo que se podria ha-
blar de una mayor o menor flexibilidad o rigidez;
sin embargo, en términos generales, y para efectos
de comprensién acerca del funcionamiento de los

48 Cfr. [dem.
“ |bidem, p. 22.
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procesos de reforma constitucional, se ha estable-
cido este criterio de clasificacion. Por otro lado, las
constituciones flexibles son aquellas:

cuya formacion se va realizando histéricamente,
constituidas de partes con una formacién distinta li-
gandose unas a otras a través del tiempo, y por tanto
no requieren de un érgano especial para ser reforma-
das [...]. Por tanto, el caracter de flexibilidad lo da el
hecho de no requerir para sus reformas medios dis-
tintos de los legislativos ordinarios, e incluso el poder
ir adaptandose a las necesidades cotidianas.>°

La prohibicién de que los poderes constituidos, so-
bre todo el legislativo, puedan modificarla determi-
na la rigidez de una Constitucién. Su flexibilidad, en
cambio, se origina en la posibilidad de que dicho 6r-
gano legislativo pueda modificarla. La forma escrita
de una Constitucion y su rigidez son complementos.
Aunque no sea indispensable, si es conveniente que
la Constitucion (como producto de la voluntad del
constituyente) se establezca por escrito para otorgar
seguridad y claridad.”* Cabe aclarar que, de acuerdo
con la doctring, existen diversas vias para la reforma
del texto constitucional, entre las que se tienen:

50 [dem.
51 Cfr. Tena Ramirez, Felipe, Derecho constitucional mexicano, 1990, p. 13.
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a) La via legislativa ordinaria, en el caso de las
constituciones flexibles.

b) La via legislativa con requisitos especiales, de
las constituciones rigidas.

c) La via jurisdiccional, en la que los érganos ju-
diciales realizan cambios en el fondo, aunque
la forma permanezca inalterada.

d) La via consuetudinaria, donde la colectividad
asume y acepta conductas distintas a las pre-
vistas en la Constitucién.>?

Otro criterio de clasificacion es el relacionado con el
punto de vista material, el cual atiende a los derechos
y reglas establecidos, independientemente de la ma-
nera en que se haya promulgado la Constitucion o
tales preceptos; de acuerdo con esta clasificacién la
Constitucion regula minimamente lo siguiente:?

a) Funciones estatales diferenciadas en érganos
diversos para evitar la concentracién de poder.

b) Frenosy contrapesos que limitan y distribuyen
el poder politico e implementan mecanismos
de cooperacion entre los 6rganos de poder.

c) Mecanismos autbnomos para evitar bloqueos
entre los érganos de poder e impedir que los
mismos se resuelvan por sus propios medios.

52 Andrade Sanchez, J. Eduardo, op. cit, p. 18.
33 Cfr. Loewenstein, Karl, op. cit, pp. 153 y 154.
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d) Uninstrumento para evitar la ilegalidad o la re-
volucion a través de una reforma racional.

e) Reconocimiento y proteccion de la autodeter-
minacién individual frente a los 6rganos de
poder.

Otra clasificacion considera la manera en la que ha
surgido la Constitucion o la forma de su nacimiento,
y bajo este pardmetro pueden ser:

a) Otorgadas: cuando su elaboracién y expedi-
cidn corre a cargo de una asamblea constitu-
yente.

b) Impuestas: aquellas no nacidas por acto voliti-
vo de un pueblo, sino generalmente después
de un movimiento revolucionario sin contar
con la aceptaciéon popular.

c) Por acto de soberania: la otorgada por con-
cesion del soberano quien voluntariamente
renuncia a su autoridad, aunque a veces esa
concesién no sea voluntaria, por haber sido
obligado a renunciar a su derecho o por el
efecto de algun tipo de presion popular.

d) Pactada: la que naci6 por pacto o acuerdo en-
tre el soberano y el pueblo, o también cuando
es aceptada por el pueblo a quien inicialmente
le ha sido impuesta.>*

54 Cfr. De La Hidalga, Luis, op. cit, p. 24.
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A estos criterios de clasificacion se pueden agregar
otros que son menos comunes, pero que, desde el
punto de vista didactico, pueden ayudar a tener un
panorama mas completo sobre los tipos de constitu-
ciones; sin embargo, a manerg, incluso, de resumen
respecto a las clasificaciones mencionadas es reco-
mendable tener en cuenta la siguiente:®

a) Constitucion escrita o codificada. Reline todas
las normas en un mismo cuerpo.

b) Constitucion no escrita o dispersa. Puede ser en
parte escritay en parte no o en parte escrita en
otras normas diferentes.

c) Constitucién formal. Derivada de la codifica-
cidn normativa.

d) Constitucién material. La que tiene vigencia en
la realidad social.

e) Constitucion rigida. Surge de un Poder Consti-
tuyente y no se puede modificar sino median-
te procedimientos diferenciados de aquellos
que son suficientes para modificar a ley o por
procedimiento especial dificultado.

f) Constitucion flexible. Se puede modificar me-
diante los mismos mecanismos por los que se
modifica la ley.

5 Cfr. Bidart Campos, German J., Filosofia del derecho constitucional,
1969, pp. 292 y 293.
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g) Constitucién pétrea. Escrita, rigida e irreforma-
ble; esto puede aplicar de manera implicita o
explicita para algunos preceptos o contenidos
constitucionales.

h) Constitucion otorgada. Un 6rgano estatal la es-
tablece o la concede de manera unilateral.

i) Constitucién pactada. Deriva de un acuerdo o
compromiso entre el Estado y la comunidad.

j)  Constitucién impuesta. Emanada de un Poder
Constituyente originado en el pueblo por me-
dio de un mecanismo formal.

Existen muchas otras clasificaciones que son pro-
ducto del analisis y reflexion de otros tantos teori-
cos y doctrinarios de la Constitucion, pero las aqui
expuestas son las mas significativas y son las que
pueden proporcionar un panorama general sobre los
tipos de Constitucion mas comunes.
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Capitulo 2.
El concepto de Constitucion
de diversos teodricos

La Constitucién ha sido estudiada y analizada por
diversos teoricos, tanto desde el punto de vista del
vocablo como de sus efectos en la sociedad y en la
dindmica politica al interior de un Estado. Cada uno
de ellos tiene una concepcion propia, lo que permite
comprender a cabalidad el significado de "Constitu-
cién”y su impacto en otros conceptos como Estado,
sociedad, pueblo, gobierno, etcétera, asi como las
caracteristicas de la Polis:

politeia es un término que abarca todas las innumera-
bles caracteristicas que determinan la peculiar indole
de la Polis. Es un término puramente descriptivo y en
su significado se incluye el mismo uso que nosotros
hacemos de la palabra “constitucion” cuando habla-
mos, en términos generales, de la constitucion de un
hombre o de la constitucién de la materia.*®

56 Tamayo y Salmordan, Rolando, Introduccidn al estudio de la constitucion,
2006, p. 26.
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No obstante, en este apartado se revisaran las con-
cepciones que han tenido algunos autores (los mas
significativos) acerca de la Constitucién, sin omitir
que tales reflexiones estan destinadas a explicar su
uso en el ambito estatal.

2.1 Ferdinand Lassalle

Ferdinand Lassalle es un tedrico que analiza el con-
cepto de Constitucion partiendo del cuestionamiento
inicial sobre su verdadera esencia, es decir, el verda-
dero concepto de una Constitucion:

no basta presentar la materia concreta de una deter-
minada constitucién, la de Prusia o la que sea, para
dar por contestada la pregunta que yo formulo: ¢dén-
de reside la esencia, el concepto de una Constitucion,
cualquiera que ella fuere?>’

Lassalle rechaza las respuestas tradicionales que se
limitan a describir como se forman las constitucio-
nes y lo que hacen, pero que no dicen lo que una
Constitucion es. EL método utilizado por este autor
es primero determinar lo que él llama la verdadera
esencia de una Constitucion a través de la compa-
racion y deteccidn de las diferencias que separan

57 Lassalle, Ferdinand, ;Qué es una Constitucion?, 2006, p. 5.
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a una de otra, para luego verificar si determinado y
concreto documento constitucional se ajusta a ese
concepto. En primer término, dice que es una ley
fundamental y que:

la idea de fundamento lleva, pues, implicita la nocion
de una necesidad activa, de una fuerza eficaz que
hace, por ley de necesidad, que lo que sobre ella se
funda sea asi y no de otro modo. Si, pues, la Consti-
tuciéon es la ley fundamental de un pais, sera [...] un
algo que pronto hemos de definir y deslindar, o, como
provisionalmente hemos visto, una fuerza activa que
hace, por un imperio de necesidad, que todas las de-
mas leyes e instituciones juridicas vigentes en el pais
sean lo que realmente son, de tal modo que, a partir
de ese instante, no puedan promulgarse, en ese pafs,
aunque se quisiese, otras cualesquiera.®

De lo que Lassalle habla es de la esencia de la Cons-
titucion, no de sus caracteristicas alternas o de sus
propiedades secundarias (las cuales pueden ser
prescindibles para la conformacién del objeto "Cons-
titucién”). Incluso, hace referencia a los caracteres y
posteriormente cuestiona:

ies que existe en un pais [...] algo, alguna fuerza ac-
tiva e informadora, que influya de tal modo en todas

%8 |bidem, pp. 10y 11.
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las leyes promulgadas en ese pais, que las obligue a
ser necesariamente, hasta cierto punto, lo que sony
como son, sin permitirles ser de otro modo?>°

Y responde haciendo alusién a:

los factores reales de poder que rigen en el seno de
cada sociedad son esa fuerza activa y eficaz que in-
forma todas las leyes e instituciones juridicas de la
sociedad en cuestién, haciendo que no puedan ser,
en sustancia, mas que tal y como son.5°

Asimismo, suponiendo una destruccion masiva de
las leyes escritas, cuestiona acerca de la posibi-
lidad de que se vuelvan a promulgar unas nuevas
en las que se resten prerrogativas a la monarquiay
responde que en realidad al monarca le obedecen
los comandantes de los arsenales, lo cual es un po-
der efectivo, por tanto: "un rey a quien obedecen el
ejército y los cafiones [...] es un fragmento de Cons-
titucion”.6* El autor supone que los terratenientes
puedan ser despojados de su posicion en la cdmara
alta afectando con ello las decisiones tomadas por
la cdmara de diputados, sin embargo:

59 [dem.
¢ |bidem, p. 11.
¢ |bidem, pp. 12 y 13.
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los grandes terratenientes de la nobleza han tenido
siempre gran influencia con el rey y con la corte, y
esta influencia les permite sacar a la calle el ejérci-
to y los cafones para sus fines propios, como si este
aparato de fuerza estuviera directamente a su dispo-
sicion. He aqui, pues, cémo una nobleza influyente y
bien relacionada con el rey y su corte, es también un
fragmento de Constitucién.5?

Cuestiona lo que sucederia si se quisiera implantar
una Constitucién gremial, y considera:

la gran produccion, la produccién mecanicay el siste-
ma del maquinismo, no podrian prosperar ni un solo
dia con una Constitucion de tipo gremial. La gran pro-
duccion exige ante todo, la necesita como el aire que
respirga, la fusién de las mas diversas ramas de trabajo
en manos del mismo capitalista, y necesita, en segun-
do lugar, la produccion en masa vy la libre competen-
cia; es decir, la posibilidad de dar empleo a cuantos
operarios quiera, sin restriccion alguna.®®

En su respuesta considera que los grandes industria-
les cerrarian sus fabricas y pondrian en la calle a sus
obreros paralizando el comercio y la industria y los
desempleados se lanzarian a la calle:

2 |bidem, p. 14.
 |bidem, p. 15.
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pidiendo pan y trabajo; detras de ella, espoleandola
con su influencia, animandola con su prestigio, sos-
teniéndola y alentandola con su dinero, la gran bur-
guesia, y se entablaria una lucha en la que el triunfo
no seria en modo alguno de las armas. Vean ustedes
cdmo y por donde aquellos caballeros [...] los grandes
industriales todos, son también un fragmento de la
Constitucion.

El autor supone diversos eventos derivados de la
destruccion total de la legislacién, en los que el go-
bierno quisiera implantar medidas lesivas para los in-
tereses de los grandes banqueros y que “al Banco de
la Nacion se le pretendiera dar la organizacién ade-
cuada para conseguir este resultado”,®> y se pregunta
si esto podria prevalecer. Para lo anterior, explica que
el gobierno en ocasiones requiere préstamos de di-
nero en plazos breves y:

para ello tiene que servirse de particulares, de
mediadores que le adelanten las cantidades que
necesita, corriendo luego de su cuenta el ir co-
locando poco a poco entre sus clientes el papel
de la deuda que a cambio reciben, y lucrandose,
ademas, con el alza de cotizacién que a estos ti-
tulos se imprime artificialmente en la Bolsa. Estos

& |bidem, p. 16.

65 {dem.
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intermediarios son los grandes banqueros; por eso
a ningln gobierno le conviene, hoy en dia, estar
mal con estos personajes. Vean ustedes [...] cdmo
los grandes banqueros]|...] la Bolsa en general, son
también un fragmento de Constitucién.®

Lassalle supone otro escenario en el que, derivado
de esa destruccion total de las leyes, el gobierno
quisiera promulgar una ley penal en la que se per-
mitieran las penas trascendentales, y dice que se-
mejante ley no podria prevalecer ya que la cultura
colectiva y la conciencia social del pafis se revelaria:

y hasta los honorables senadores tendrian algo que
objetar contra el desatino. Y es que, dentro de ciertos
limites [...] también la conciencia colectivay la cultura
general del pafs son un fragmento de Constitucion.®”

El autor imagina un altimo escenario en el que el
gobierno, tratando de privilegiar a la nobleza, ban-
queros, grandes industriales y capitalistas, decidiera
privar de las libertades politicas y de su libertad per-
sonal a la pequena burguesia y a la clase obrera, y
dice que tal pretensidn no prosperaria:

¢ |bidem, p. 17.
7 Ibidem, p. 18.
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llegadas las cosas a ese extremo, ustedes dirian: nos
dejaremos matar antes que tolerarlo. Los obreros se
echarfan corriendo a la calle, sin necesidad de que
sus patronos les cerrasen las fabricas, la pequefa
burguesia correria en masa a solidarizarse con ellos,
y la resistencia de ese bloque seria invencible, pues
en ciertos casos extremos y desesperados, también
[...] todos ustedes juntos, son un fragmento de Cons-
titucion.s®

Lassalle concluye con su famosa definicion de la
Constitucion, en la que se ven involucrados los fac-
tores reales de poder que existen al interior de un
Estadoy que el gobierno no los puede evitar: “he ahi,
pues [..] lo que es, en esencia, la Constitucién de un
pais: la suma de los factores reales de poder que ri-
gen en ese pais”.®?

La pregunta siguiente que plantea es sobre la rela-
cidén que tienen esos factores reales de poder con la
Constitucién como documento juridico y responde:

se toman estos factores reales de poder, se extienden
en una hoja de papel, se les da expresidn escrita, y
3 partir de este momento, incorporados a un papel,
ya no son simples factores reales de poder, sino que

8 |bidem, pp. 18 y 19.
® |bidem, p. 19.
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se han erigido en derecho, en instituciones juridicas,
y quien atente contra ellos atenta contra la ley, y es
castigado.”®

Y finaliza:

hemos visto, sefiores, qué relacion guardan entre si
las dos constituciones de un pais, esa Constitucion
real y efectiva, formada por la suma de factores rea-
les y efectivos que rigen en la sociedad, y esa otra
Constitucion escrita, a la que, para distinguirla de la
primera, daremos el nombre de la hoja de papel.”

Lassalle afirma que la Constitucion real y efectiva
siempre la han tenido todos los paises, puesto que
son inconcebibles aquellos donde no predominen
los factores reales de poder que describe, e incluso,
otros.”? Lo anterior le da pauta para contrastar a la
Constitucion real y efectiva con la escrita, dice que,
aunque se proclame que algo es una cosa, pero en
esencia es otra, no por la mera proclamacion lo serg,
debido a que la esencia permanece sobre la decla-
racion formal:

70 [dem.
7t [dem.
72 Cfr. Ibidem, p. 27.
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ya pueden ustedes plantar en su huerto un manza-
no y colgarle un papel que diga: "Este arbol es una
higuera”. ¢Bastard con que ustedes lo digan vy lo pro-
clamen para que se vuelva higueray deje de ser man-
zano? No. Y aunque congreguen ustedes a toda su
servidumbre, a todos los vecinos de la comarca, en
varias leguas a la redonda, y les hagan jurar a todos
solemnemente que aquello es una higuera, el arbol
seguird siendo lo que es, y a la cosecha proxima lo
diran bien alto sus frutos, que no seran higos, sino
manzanas. Pues lo mismo acontece con las constitu-
ciones. De nada sirve lo que se escriba en una hoja
de papel, si no se ajusta a la realidad, a los factores
reales y efectivos de poder.”?

Por eso es importante, segin Lassalle, que las cons-
tituciones escritas contengan los preceptos suficien-
temente congruentes con la realidad a la cual van a
regir, de lo contrario se corre el riesgo de que carez-
can de valor y no sean duraderas, ya que los proble-
mas constitucionales no son problemas de Derecho,
sino de poder:

los problemas constitucionales no son, primariamen-
te, problemas de derecho, sino de poder, la verdadera
Constitucion de un pais s6lo reside en los factores

reales y efectivos de poder que en ese pais rigen, y

73 Ibidem, pp. 43y 44.
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las constituciones escritas no tienen valor ni son du-
raderas mas que cuando dan expresion fiel a los fac-
tores de poder imperantes en la realidad social.”*

2.2 Maurice Hauriou

La obra de Maurice Hauriou estd enfocada al De-
recho Constitucional y no tanto a la Teoria de la
Constitucion, sin embargo, de su conceptualizacidon
se desprenden los elementos de lo que para él es
una Constitucién, asimismo, al analizar las ramas in-
ternas del Derecho publico encuentra el objeto del
Derecho Constitucional en dos elementos: la Cons-
titucion Politica del Estado y la Constitucion social
del Estado.

El autor afirma que la primera se refiere

por una parte, a la organizacién y al funcionamiento
del gobierno, o sea, del poder que dirige la vida del
grupo; por otra parte, a la organizacion de la "libertad
politica”, es decir, a la participacion de los ciudadanos
en el gobierno.”

74 Ibidem, p. 52.
75 Hauriou, Maurice, Principios de derecho publico y constitucional, 1927,
p. 2.
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Hauriou aborda los dos grandes elementos que se
encuentran inmersos en toda Constitucion: el poder
y los ciudadanos, o, dicho de otro modo, las per-
sonas que ejercen el poder por virtud de un cargo
publico en el gobierno y las personas que son las
destinatarias de la regulacién constitucional, pero
que no poseen poder publico alguno por ser gober-
nados. Ahora bien, los dos grandes aspectos que de-
ben regularse en una Constitucién: la organizacion
(la manera en la que son estructurados los 6rganos
y las instituciones del gobierno) y el funcionamiento
(Las atribuciones con las que cuentan cada una de las
personas que practican el poder publico en los 6r-
ganos e instituciones); sin dejar de mencionar a los
ciudadanos como entes que deben gozar de libertad
y que deben ser participes también del gobierno.

Respecto a la "Constitucion social del Estado” expresa:
se refiere al orden social, considerado como un orden
individualista que reposa sobre la doble base de las
libertades individuales, comprendiendo en ellas la de
fundacion, y de las ideas objetivas que han formado

la civilizacién.”®

En su analisis, no deja de considerar a la sociedad y
a los entes que la integran, esto es, a las personas,

76 {dem.
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ya que en la idea de Constitucion social incluye el
concepto de orden social, o sea, de orden para la so-
ciedady sus integrantes, pero no se trata de un orden
arbitrario, sino de uno que tiene su base en las diver-
sas libertades individuales que han sido, a su vez, el
origen en la fundacion de la sociedad.

Asimismo, establece las caracteristicas de un régi-
men constitucional, de las que se deducen los rasgos
distintivos o las cualidades de una Constitucion que
él considera necesarios, por lo que el régimen cons-
titucional debe ser definido en tres aspectos: su fin,
sus medios de accion y su modo de formacion.

Respecto al fin indica que es:

establecer en el Estado un equilibrio fundamental
que sea favorable a la libertad, ain asegurando el
desenvolvimiento regular del Estado mismo; este
equilibrio debe establecerse entre las fuerzas de ac-
cién, que son el poder y la libertad, y la fuerza de re-
sistencia, que es el orden.”’

Se trata de favorecer la libertad, como uno de los prin-
cipios del constitucionalismo y un valor protegido por
el Derecho, por medio de un equilibrio entre los que

ejercen el poder y los destinatarios. Tal equilibrio lo

7 |bidem, pp. 7 y 8.
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denomina fundamental en virtud de que debe ser el
fundamento o el punto de partida de las demas dis-
posiciones que tengan como finalidad proporcionar o
regular ese equilibrio para alcanzar la libertad.

Por ello, el autor considera como una de las caracte-
risticas de la Constitucion la expresién fundamental
de ese equilibrio de fuerzas con miras a la protec-
cién de la libertad, es decir, equilibrio (que es una
igualdad en las atribuciones o en las funciones) en-
tre el poder y la libertad (lo que él llama fuerzas de
accioéon).

Lo anterior significa que quienes poseen el poder
publico por virtud de un mandamiento legal o cons-
titucional debe tener un equilibrio o una igualdad
con la libertad del pueblo o de las personas que in-
tegran al Estado.

En ese equilibrio, que puede ser representado como
una tension entre el poder de los gobernantes y la
libertad de los gobernados, se encuentra inmerso el
orden (lo que el autor llama fuerza de resistencia).
Todo con la finalidad de salvaguardar el desenvol-
vimiento regular del Estado, para que funcione de
acuerdo con lo establecido en las reglas constitucio-
nales o legales.
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En cuanto a los medios de accion del régimen, Hau-
riou considera que estos:

consisten en la organizacion de un orden constitucio-
nal, a la vez formal, objetivo y sistematico, cuyos tres
elementos son: las ideas morales, politicas y sociales
fundamentales, el derecho de la Constitucion y una
organizacién constitucional de los poderes.’®

La organizacién de un orden constitucional, formal,
objetivo y sistematico, no quiere decir otra cosa
mas que el establecimiento de un documento que
constituya al Estado, creado bajo un procedimien-
to con estandares apegados a la realidad y bajo un
esquema de elementos interrelacionados. Todo ello,
desde luego, con principios morales, asi como linea-
mientos politicos y sociales minimos que deben ser
respetados.

Ademas, debe ser establecido un derecho de la Cons-
titucion o derecho constitucional que verse sobre
los derechos y obligaciones de tipo fundamental de
un Estado respecto a su estructura, funcionamiento
y atribuciones. Asi, los poderes instituidos deberan
estar organizados conforme a lo anterior, con la fi-
nalidad de que se privilegie el equilibrio del que se
habla en la finalidad del régimen constitucional.

78 Ibidem, p. 8.
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En cuanto al modo de formacion del régimen consti-
tucional, Hauriou indica que es:

es el resultado de una colaboracion del poder poli-
tico y de la libertad de los ciudadanos, de tal suerte
que la Constitucién se establezca juridicamente por
el podery por la libertad, al mismo tiempo que el po-
der y la libertad son regulados juridicamente por la
Constitucion.”

El autor es congruente con el equilibrio que refie-
re acerca del fin del régimen constitucional, ya que
esa colaboracidn entre el poder politico y la libertad
ciudadana es, precisamente, una tension de fuerzas
similares representadas por las atribuciones (y el
ejercicio) de quienes poseen el poder politico y el
derecho (pero también principio) de la libertad que
poseen todas las personas (que tienen el derecho de
ejercer).

Incluso identifica una colaboracién entre esos dos
elementos: poder politico y libertad ciudadana, de
tal manera que se produce una coexistencia equili-
brada de los factores juridicos, sociales y politicos
que en el momento de su surgimiento provoca una
interdependencia hacia el futuro, es decir, la Consti-
tucion es establecida por el poder y por la libertad

79 {dem.
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de las personas, lo que se convierte en el podery la
libertad regulados juridicamente por la Constitucion,
por tanto, recibe su sustento e instauracion de quie-
nes son el objeto de posterior sustento y protecciéon
por parte de ella.

Finalmente, Hauriou visualiza lo que él llama una
"superlegalidad constitucional”, la cual equipara a
los principios fundamentales que, por diversas cau-
sas, pudieran no formar parte de la redaccion de una
Constitucion:

una de las ventajas del vocablo "superlegalidad cons-
titucional”, que hemos adoptado, consiste en que nos
permite libertarnos del concepto de Constitucion es-
crita, en lo que tiene de excesivamente rigido. Seria
un error creer que la superlegalidad constitucional no
se reflere mas que a lo que consta en la constitucion;
comprende también todos los principios fundamen-
tales del régimen, es decir, los principios individua-
listas —que son la base del Estado—y los principios
politicos —que son la base del gobierno—. Estos
principios integran una especie de legitimidad cons-
titucional, colocada por encima de la Constitucién
escrita. Hay que distinguir, pues, la legitimidad cons-
titucional y el contenido de la Constitucion escrita.®

80 |bidem, p. 326.
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Es una reflexion interesante la que hace el autor,
porque le da una mayor importancia a los principios
que rigen o0 que deben regir a un Estado y a su comu-
nidad, independientemente de que se hallen o no
en una Constitucion escrita, los cuales producen lo
que él mismo llama "legitimidad constitucional”, in-
cluso con mayor jerarquia e importancia que el texto
constitucional, con lo que no es posible equiparar
ni considerar como sin6bnimos a la legitimidad de la
Constitucion escrita con su contenido redactado.

2.3 Santi Romano

Al abordar el tema del Estado como ordenamiento
juridico, Santi Romano desarrolla su teoria institu-
cionalista, también conocida como teoria del orden
juridico. Romano enfatiza en la necesidad de desa-
rrollar y aclarar la idea de que cada entidad social, o
bien, cada institucion, (sindbnima de entidad social y
de Estado) es un ordenamiento juridico.®*

Asimismo, asevera que cada institucion, como enti-
dad, tiene su propia estructura y organizaciony, por
lo tanto, un orden, una estructura mas o menos es-
table y permanente y reduce a los individuos a la

81 Cfr. Romano, Santi, Principii di diritto constituzionale generale, 1946,
p. 55.
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unidad, asi como otros elementos que lo componen,
y adquiere frente a ellos una vida propia 'y forma un
cuerpo propio, lo cual constituye un "ordenamiento
juridico" 8

la propia existencia de estos cuerpos o institucio-
nes o cuerpos sociales [..] determina la posicién, la
funcion y una determinada linea de conducta de los
mismos cuerposy de aquellos que forman parte o de-
penden de ellos. En otras palabras, cada institucion
es un ordenamiento juridico y cada ordenamiento ju-
ridico es una institucién, ya que, si no existe, también
pueden surgir relaciones sociales, pero no relaciones
que, como las juridicas, se ordenan formal, objetiva-
mente y con firmeza: ubi societas ibiius, y, a la inversa,
ubi ius ibi societas.*

El autor pretende dejar en claro que existe una in-
terdependencia entre las estructuras institucionales
(son conceptos que, paralelamente, estan relaciona-
dos con el de Estado en virtud de su estructuray de
su funcionamiento) con el ordenamiento juridico, al
grado de asimilar una a la otra y viceversa. El dere-
cho regula a la sociedad, pero también la sociedad
es la fuente del derecho, lo cual da una muestra de
la interrelacién existente entre uno y otro concepto,

82 [dem.
83 [dem.
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incluso, haciendo depender la existencia de ambos.
Esas ideas sobre ordenamiento juridico e institucion
le sirven al autor como una base tedrica para su de-
finicion de "Constitucién”, pues dice que la parte
fundamental de las instituciones y su ordenamiento
juridico es, precisamente, una Constitucion:

cada cuerpo o cuerpo social, es decir, toda institucion,
palabra que en el sentido técnico tiene un significa-
do sinénimo de entidad o cuerpo social, posee una
estructura, una ordenacién, un status (sic), una orga-
nizacién, mas o menos estable y permanente, que
reduce a la unidad los elementos que lo componen
y le dan su propia individualidad y su propia vida. La
parte fundamental y esencial de una estructura de
este tipo, el uno en el que todas las otras partes, que,
por lo tanto, asumen, asi como el que representa la
primera armadura y las paredes principales, se llama
“constitucién”, en uno de los significados [...] material
o sustancial, en el que se usa esta palabra.84

Lo anterior hace referencia a su definicién de Consti-
tucién desde el punto de vista material o sustancial,
ya que alude a la estructura principal de algo, a su
sostén, aunque después el autor hace la compara-
cidén con las constituciones de algunos paises. Asi-
mismo, no deja de exponer su concepcion desde el

84 |bidem, p. 1.
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punto de vista formal o instrumental: "Constitucion,
en un sentido formal o instrumental, se le llama al
documento, a la ‘carta’, al ‘estatuto’ o incluso a la
'ley’, que establece o de lo que resulta la constitu-
ciébn en un sentido material”.&

De acuerdo con Romano, lo sustancial de la Cons-
titucion (como una estructura del Estado, sus ins-
tituciones y su ordenamiento juridico) parte de su
formalidad (de su establecimiento o puesta en vi-
gencia en un documento y por escrito). Asimismo,
Santi Romano considera una tercera opcion para de-
finir el vocablo Constitucidn, y alude a la fundacién
de un Estado y a la creacién de su Constitucion por
medio de un Poder Constituyente:

en un tercer significado, queremos decir por constitu-
cién la actividad directa para fundar un estado, para
darle un nuevo régimen politico, para establecer su
gobierno, en otras palabras, para darle una constitu-
cién en el sentido material que determina su existen-
cia o una ordenacién diferente. De ahi la expresion [...]
de "poder constituyente”, para designar la funcion,
que puede confiarse a autoridades especificas o a
asambleas, dicho precisamente como constituyentes,

85 [dem.
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el ejercicio de esta funcién se resuelve en la consti-
tuciéon del Estado o de su estructura fundamental .8

Como corolario, concluye con la idea de que Consti-
tucion, en sentido material, y Derecho Constitucional
tienen en comun ciertos aspectos importantes y les
encuentra una equivalencia, al grado que, incluso, se
pueden analizar a través del derecho constitucional
los elementos necesarios para determinar la esencia
de la Constitucion distinguiéndola de otras catego-
rias estatales:

Constitucién en sentido material y Derecho consti-
tucional son expresiones equivalentes. De hecho,
Constitucién significa, como dijimos, ordenacién u
ordenamiento que determina la posicién, en si mis-
mo y para si mismo y en las relaciones mutuas que
deriva de ello, de los diversos elementos del Esta-
do, y, por lo tanto, su funcionamiento, la actividad, el
curso de accion para el mismo Estado y para quienes
pertenecen a él o dependen de él. En consecuencia,
es posible referir al Derecho constitucional las espe-
cificaciones que sirven para distinguir la constitucion
de otras partes del ordenamiento estatal.?’

86 Romano, Santi, op. cit, p. 2.
87 [dem.
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El autor, al reflexionar acerca del Derecho Constitu-
cional, menciona los caracteres mas importantes de
una Constitucién con relacidn a la estructura y fun-
cionamiento del Estado, de lo que se obtienen, pre-

cisam

ente, los diversos elementos caracteristicos de

una Constitucion:

88 [dem.

el derecho constitucional es [...] una ley que marca la
existencia misma del estado, que comienza a tener
vida solo cuando tiene alguna constitucién; le da una
forma y, para decirlo de esta manera, una cierta fiso-
nomia; pone y conecta sus elementos esenciales v,
por lo tanto, también las personas y las instituciones
menores que contribuyen a esta estructura; circuns-
cribe su esfera de eficiencia; indica los objetivos e
intereses fundamentales, asi como los poderes, de-
rechos y obligaciones que, en relacién con ellos, se
les atribuye a los diversos temas; organiza su gobier-
no, es decir, el conjunto de dispositivos a través del
cual esos intereses han continuado y esos poderes o
los derechos son ejercidos; establece, al regularlos,
las libertades y autonomias de los demas; arregla los
principios mas generales, a partir de los cuales se de-
sarrollan las ramas particulares de las diversas ramas
de su orden.®
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Se trata de una concepcidn muy amplia de Consti-
tucion, con base en su conceptualizacién de dere-
cho constitucional, haciendo alusidn a la forma del
Estado, sus elementos esenciales, la relacion que
tiene con las personas (destinatarios finales del de-
recho) y las instituciones, los objetivos fundamen-
tales, desde luego los derechos y obligaciones de
los poderes y las personas que los ejercen, su or-
ganizacion, los derechos y deberes (fundamentales),
asi como los principios por lo que, de acuerdo con
el autor, es posible que una Constitucion se defina
como el ordenamiento supremo de un Estado.

2.4 Hans Kelsen

La concepcion del derecho de Hans Kelsen, desde
un punto de vista puro, en otras palabras, sin in-
fluencia de otras ramas del conocimiento ni de otros
aspectos de la vida social, ha sido muy estudiada y
criticada desde su presentacion. Concibe al orden
juridico desde una perspectiva jerdrquica en la que
una construcciéon escalonada de las normas es la
que determina su validez, con base en una de las
peculiaridades del derecho que consiste en regular
la produccidn de sus propias normas y que da la va-
lidez dependiendo de que haya sido producida en la
forma determinada por otra norma, por lo que:
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esta Ultima configura el fundamento inmediato de
validez de la primera. La relacion entre la norma que
regula la produccidon de otra norma, y la norma pro-
ducida conforme a esa determinacién, puede repre-
sentarse mediante la imagen espacial de la supra y
subordinacién. La norma que regula la produccion es
una norma superior, mientras que la producida con-
forme a esa determinacion es la norma inferior. EL or-
den juridico no es un sistema de normas de derecho
situadas en un mismo plano, ordenadas equivalente-
mente, sino una construccion escalonada de diversos
estratos de normas juridicas.®?

La validez de una norma producida conforme a otra
se sostiene en esa otra norma que, a su vez, fue pro-
ducida por la determinacidn de otra, y asi sucesiva-
mente hasta llegar a la norma fundante basica que
tiene el caracter de hipotética:

su unidad esta configurada por la relacién resultante
de que la validez de una norma, producida conforme
3 otra, reposa en esa otra norma, cuya produccion a
su vez estd determinada por otra; un regreso que con-
cluye, a la postre, en la norma fundante basica presu-
puesta. La norma fundante basica, hipotética en ese

89 Kelsen, Hans, Teoria pura del Derecho, 2005, p. 232.
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sentido, es asi el fundamento de validez supremo que
funda la unidad de esta relacion de produccién.®

Asi, la parte superior de todo este entramado esca-
lonado jerarquicamente lo ocupa la Constitucion en
sentido material, en sintesis, aquella norma que re-
gula la produccidn de otras normas generales y que
pudo ser producida por la costumbre o por un acto
legislativo:

si, por de pronto, se observa un orden juridico estatal,
el estrato superior juridico positivo, esta representa-
do por la Constitucién. Por constitucidn se entiende
aqui, la constitucién en un sentido material, es decir:
con esa palabra se designa la norma o normas positi-
vas que regulan la produccién de las normas juridicas
generales. Esa constitucion puede haber sido produ-
cida por via de la costumbre, o por un acto a ello di-
rigido de uno o varios individuos, es decir, mediante
un acto legislativo.®

Kelsen considera a la Constitucion desde los puntos
de vista material y formal, por lo que contiene no
s6lo normas que regulan la legislacién (o la produc-
ciéon de normas juridicas generales), sino también
las que se refieren a otros objetos de importancia

% [dem.
9t |bidem, pp. 232 y 233.
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politica y disposiciones que determinan que otras
normas constitucionales no pueden ser derogadas o
modificadas como si fueran leyes, sino bajo un pro-
cedimiento especial que lo dificulta (Constitucion
rigida).®2 Por ello, generalmente la Constitucién for-
mal contiene otras normas que no forman parte de la
Constitucién material:

la Constitucién en sentido formal es cierto documen-
to solemne, un conjunto de normas juridicas que sélo
pueden ser modificadas mediante la observancia de
prescripciones especiales, cuyo objeto es dificultar la
modificaciéon de tales normas [...]. La Constitucién en
sentido formal, el documento solemne que lleva este
nombre, a menudo encierra también otras normas
que no forman parte de la Constitucién en sentido
material.?®

La doctrina considera que el aporte significativo y
valioso de Kelsen radica en dotarle al término Cons-
titucion dos significados: uno que es producto de la
légica juridica y refiere a la norma fundamental hi-
potética, y otro que es la Constitucion juridica posi-
tiva como la parte alta de la estructura escalonada.®*

92 Cfr. Ibidem, p. 233.

9 |bidem, p. 129.

9 Cfr. Piccato Rodriguez, Antonio Octavio, Ideologia y constitucion: una
aproximacion a la teoria constitucional kelseniana, 2005, p. 196.
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Cualquiera que sea la consideracion de la Constitu-
cion, dice Kelsen, no se puede negar que

entre sus partes esenciales se cuenta la regulacién de
los 6rganos y del procedimiento de legislacion, en-
tendida como produccién de las normas juridicas ge-
nerales, y que precisamente por eso la Constitucion
forma el fundamento del ordenamiento juridico.%

Por consiguiente, la Constitucion goza de la idea de
un principio supremo que determina al orden estatal
y es siempre el fundamento del Estado y la base del
ordenamiento juridico, aunado a que constituye el
principio en el que se expresa juridicamente el equi-
librio de las fuerzas politicas, la norma que regula la
elaboracién de las leyes, y de aquellas que regulan
la actividad de los 6rganos estatales:

esta regla de creacién de las normas juridicas esen-
ciales del Estado, de determinacién de los érganos y
del procedimiento de la legislacion, forma la Consti-
tucién en sentido propio originario y estricto del tér-
mino. La Constitucion es la base indispensable de las
normas juridicas que regulan la conducta reciproca
de los miembros de la colectividad estatal, asi como
de aquellas que determinan los 6rganos necesarios
para aplicarlas e imponerlas y la forma como estos

9> Kelsen, Hans, Teoria pura..., p. 106.
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6rganos habian de proceder; es decir, la Constitucion
es, en suma, el asiento fundamental del orden esta-
tal.9®

Pero no s6lo la regulacién sobre el procedimiento de
la produccion de las leyes, dado por otras normas
de caracter jerdrquicamente superior (hasta llegar
a la Constitucién), es un aspecto que la determina,
ademas, establece su contenido, sus principios, di-
reccionesy limites:

si el derecho positivo conoce una forma constitucio-
nal especial, distinta a la forma legal, nada se opone
a que esa forma sea empleada también para ciertas
normas que no entran en la Constitucién en sentido
estricto, principalmente para las normas que regulan
no la creacion sino el contenido de las leyes. De ahi
resulta la nocion de Constitucion en sentido amplio.
Es este sentido amplio el que estd en juego cuando
las Constituciones modernas contienen, no solamen-
te normas sobre los 6rganos y el procedimiento de
legislacién, sino, ademas, un catalogo de derechos
fundamentales de los individuos o libertades indivi-
duales. Es por ello —es el sentido primordial, si no ex-
clusivo de esta practica—, que la Constitucion sefala

9 Kelsen, Hans, La garantia jurisdiccional de la Constitucién (La justicia
constitucional), 2001, pp. 20y 21.
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principios, direcciones y limites, para el contenido de
las leyes futuras.®’

Con todo lo anterior se tiene un panorama general
acerca del pensamiento constitucionalista de Kel-
sen, el cual incide en varios aspectos ya abordados
en la primera parte de este libro.

2.5 Carl Schmitt

Carl Schmitt basa su teoria constitucional en el anali-
sis de varias constituciones de su lugar y época, pero
principalmente en la Constitucion de Weimar, san-
cionada en Alemania el 11 de noviembre de 1919,
en ella se establecié una republica federal y vota-
cion popular para la eleccién de presidente.

Para este autor, Constitucion debe referirse a la de
un Estado, o sea, a la unidad politica de un pueblo
y a la situacion total de la unidad y ordenacion poli-
ticas; asimismo, designa un sistema cerrado de nor-
mas como una unidad, pero no concreta, sino ideal.
En ambos casos se habla de un concepto absoluto
de Constitucién, porque ofrece un todo verdadero
o pensado.”® Cuando se habla de ley constitucional

97 Ibidem, p. 22.
98 Cfr. Schmitt, Carl, op. cit, p. 29.
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y cada una de esas leyes constitucionales pueden
aparecer como una Constitucion, el concepto se
vuelve relativo, pues ya no afecta a un todo, a una
ordenacion o a una unidad sino a muchas prescrip-
ciones legales.”®

En un primer apartado, apunta que "Constitucion en
sentido absoluto puede significar, por lo pronto, la
concreta manera de ser resultante de cualquier uni-
dad politica existente”.2°°

En una primera significacion de la Constitucion, en
sentido absoluto, indica que es "la concreta manera
de ser resultante de cualquier unidad politica exis-
tente”,*°* esto significa que la Constitucion esigual a
"la concreta situacidén de conjunto de la unidad po-
litica y ordenacidn social de un cierto Estado”.? La
unidad politicay la ordenacién social es la Constitu-
cion, el Estado es Constitucion, al grado en el que el
Estado dejaria de existir si dejara de existir la Cons-
titucion:

3 todo Estado corresponde: unidad politica y orde-
nacion social; unos ciertos principios de la unidad y
ordenacion; alguna instancia decisoria competente

99 Cfr. [dem.

190 |bidem, p. 30.
101 [dem.

102 {dem,
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en el caso critico de conflictos de intereses o de po-
deres. Esta situacion de conjunto de la unidad politica
y la ordenacidn social se puede llamar Constitucién.
Entonces la palabra no designa un sistema o una se-
rie de preceptos juridicos y normas con arreglo a los
cuales se rija la formacién de la voluntad estatal y el
ejercicio de la actividad del Estado, y a consecuencia
de los cuales se establezca la ordenacién, sino mas
bien el Estado particulary concreto —Alemania, Fran-
cia, Inglaterra— en su concreta existencia politica. El
Estado no tiene una constitucién ‘segun la que’ se for-
ma y funciona la voluntad estatal, sino que el Estado
es Constitucién, es decir, una situacion presente del
ser, un status (sic) de unidad y ordenacién. El Estado
cesaria de existir si cesara esta Constitucion, es de-
cir, esta unidad y ordenacion. Su Constitucién es su
"alma”, su vida concreta y su existencia individual.**?

En esta definicion de Constitucion (en sentido abso-
luto), el autor se concentra en una posicién ontolé-
gica mas que deontoldgica, en consecuencia, le da
una mayor importancia a la esencia del Estado, es
decir, a sus elementos y a su funcionamiento, que a
las normas que lo rigen o que lo pueden regir. En una
segunda significacion respecto a la Constitucion en
sentido absoluto, Schmitt dice que es:

103 {dem,
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el modo concreto de la supra-y subordinacion, pues-
to que en la realidad social no se da ninguna orde-
nacion sin supra-y subordinacion. Aqui, Constitucion
es la forma especial del dominio que afecta a cada
Estado y que no puede separarse de él; por ejemplo:
Monarquia, Aristocracia o Democracia, o como se
quieran dividir las formas de gobierno. Constitucion
es aqui = forma de gobierno.1°4

En este caso, el vocablo "“forma” designa algo que
existe, que se encuentra en la realidad y que confor-
ma un estatus, de acuerdo con Schmitt, no es algo
acomodado a ciertos preceptos o reglas del derecho,
ni a lo normativamente debido; dicho de otra mane-
ra, el aspecto ontolégico prevalece sobre el deber
ser, por ello, todo Estado tiene una Constitucién, ya
que todo Estado tiene necesariamente alguna de
las formas de Estado existentes, por lo tanto, lo mas
exacto seria decir que

el Estado es una Constitucion, es una Monarquia,
Aristocracia, Democracia, Republica de Consejos, y no
sélo tiene una Constitucibn monarquica, etc. La Cons-
titucién es aqui la forma de las formas, forma forma-

rum_lOS

104 |bidem, p. 31.
105 {dem,
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En la tercera significacidn, respecto a la Constitucion
en sentido absoluto, considera que es:

el principio del devenir dinamico de la unidad politi-
ca, del fenébmeno de la continuamente renovada for-
macion y ereccidén de esta unidad desde una fuerza
y energia subyacente u operante en la base. Aqui se
entiende el Estado, no como algo existente, en re-
poso estatico, sino como algo en devenir, surgiendo
siempre de nuevo. De los distintos intereses contra-
puestos, opiniones y tendencias, debe formarse dia-
riamente la unidad politica.1®®

Se trata de una concepcion diferente de la Consti-
tucion que refiere a su dinamismo y evolucion con
relacion a los cambios de la propia sociedad, la cual
es dinamica por naturaleza y, por tanto, los cambios
de la politica que obedecen a los cambios sociales
también tienen un impacto en los cambios de la
Constitucion. Por eso, al Estado lo concibe no como
algo estatico, sino que se encuentra en un "devenir”,
en un constante movimiento y evolucion, ya que las
opiniones y tendencias cambiantes y los intereses
de las personas que cambian todos los dias seglin se
desarrolle su cotidianeidad, son el factor provocante
de la mayor o menor unidad politica. Para lo anterior,
el autor considera el concepto del ser como un ente

106 {dem,
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evolutivo que constantemente cambia en cuanto a
preferencias y modos de pensar, en este sentido, la
Constitucion dice es: “el principio activo de un pro-
ceso dinamico de energias eficaces, un elemento
del devenir, pero no, ciertamente, un procedimiento
regulado de prescripciones e imputaciones ‘norma-
tivas™.1o7

En un segundo apartado Schimitt piensa que la
"Constitucién en sentido absoluto puede significar
una regulacion legal fundamental, es decir, un sis-
tema de normas supremas y Ultimas (Constitucién
= norma de normas)”,**® se aparta de la concepcion
ontologica, se aleja de la que considera solamente al
ser, a la esencia del objeto "Constitucion”, y ahora se
orienta hacia el deber ser, hacia lo normativo; pero
no se trata de cualquier norma o ley, sino de:

una normacion total de la vida del Estado, de la ley
fundamental en el sentido de una unidad cerrada, de
la "ley de leyes”. Todas las otras leyes y normas tienen
que poder ser referidas a esa una norma. Bajo tal sig-
nificaciéon de la palabra, el Estado se convierte en una
ordenacion juridica que descansa en la Constitucion

197 |bidem, p. 32.
18 |bidem, p. 33.
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como norma fundamental; es decir, en una unidad de
normas juridicas.t®?

Asimismo, la voluntad es otro de los elementos que
contempla de suma importancia para la Constitucién
y su validez, pues argumenta que una Constitucion
es valida cuando emana de un Poder Constituyen-
te que se establece por su voluntad; en este punto,
dice que la "voluntad” significa "una magnitud del
ser como origen del deber-ser. La voluntad se da de
un modo existencial: su fuerza o autoridad reside en
su ser”.*® De esta manera, una norma puede valer
cuando es justay su sistematizacion lleva al derecho
natural y no a la positivizacién de la Constitucion,
también puede valer por estar positivizada o deter-
minada por esa voluntad existente.

Una norma nunca se establece por si misma (éste es
un modo fantéstico de hablar), sino que se reconoce
como justa porque es derivable de preceptos cuya
esencia es también justicia y no s6lo positividad, es
decir, verdadera realidad ordenadora.*'!

En Carl Schmitt la validez de la Constitucion esta en
la voluntad de las personas que integran al Poder

109 f[dem.
110 |bidem, pp. 34y 35.
111 [dem.
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Constituyente y en la justicia que esas personas pre-
tenden infundir en las normas constitucionales. De la
voluntad de las personas surge la verdadera justicia
y la realidad ordenadora y, a su vez, de ella surgen
los preceptos constitucionales. No se puede hablar
de preceptos constitucionales validos surgidos de
otra fuente que no sea la voluntad, ya que las perso-
nas somos las que tenemos la capacidad de sentiry
percibir los actos injustos y de poder establecer por
medio del razonamiento, determinadas reglas de jus-
ticia; lo anterior ocurre por medio del ejercicio de la
voluntad. El autor agrega:

quien dice que la Constitucién vale como norma fun-
damental (no como voluntad positiva), afirma con ello
que es capaz de portar, en virtud de ciertas cualidades
de contenido, logicas, morales u otras, un sistema ce-
rrado de preceptos justos. Decir que una Constitucion
no vale a causa de su justicia normativa, sino sélo de
su positividad, y que sin embargo, funda como pura
norma un sistema o una ordenacién de puras normas,
es una confusion llena de contradicciones.!?

Las cualidades de contenido, en otras palabras, los
simples conceptos relacionados con la justicia, ais-
lados del mundo y del sentir de las personas que lo

habitan, no son suficientes para poder establecer

112 |bidem, p. 35.
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verdaderas reglas de justicia, mucho menos un siste-
ma de normas justo, debido a que la justicia solamen-
te puede surgir del pensamiento y del razonamiento
de las personasy de su voluntad. Por eso, lo puramen-
te normativo y aislado del sentir, del razonamiento y
de la voluntad de los seres humanos, no es capaz de
otorgar verdadera justicia ni una real sistematizacién
de esas normas constitucionales:

no hay ningln sistema constitucional cerrado de na-
turaleza puramente normativa, y es arbitrario conferir
trato de unidad y ordenacion sistematicas a una se-
rie de prescripciones particulares, entendidas como
leyes constitucionales, si la unidad no surge de una
supuesta voluntad unitaria.**?

Ademas, dice que es arbitrario hablar de una ordena-
ciénjuridica (contiene dos elementos completamen-
te diferentes: el elemento normativo del Derecho y
el elemento real de la ordenacién concreta) sin fun-
damento, ya que todo ello depende de la existencia
politica del Estado y no de las leyes, por ello, "las
ideas y palabras que hablan de Constitucion como
una ‘ley fundamental’, o una ‘norma fundamental’,
son casi siempre oscuras e imprecisas”.**4

113 [dem.
114 {dem,
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Hasta aqui las ideas principales que llevan a Carl
Schmitt a postular su tesis sobre el concepto abso-
luto de la Constitucidn, especificamente, como un
todo unitario. En un segundo apartado analiza el
concepto relativo de Constitucidon como una plurali-
dad de leyes particulares:

la relativizacién del concepto de Constitucién con-
siste en que en lugar de fijarse el Concepto unitario
de Constituciéon como un todo, se fija sélo el de ley
constitucional concreta, pero el concepto de ley cons-
titucional se fija segln caracteristicas externas y ac-
cesorias, llamadas formales.**>

En primer término, para Schmitt, la Constitucion
(en sentido relativo) significa la ley constitucional
en particular, por tanto, la distincién objetiva y de
contenido de la Constitucion se pierde como conse-
cuencia de su disolucion en muchas leyes constitu-
cionales distintas y formalmente iguales:

Constitucién, en sentido relativo, significa, pues, la ley
constitucional en particular. Toda distincién objetiva
y de contenido se pierde a consecuencia de la diso-
lucidon de la Constitucion Unica en una pluralidad de
leyes constitucionales distintas, formalmente iguales.
Para este concepto ‘formal’ es indiferente que la ley

115 |bidem, p. 37.

@ o



85

CAPITULO 2. EL CONCEPTO DE CONSTITUCION DE DIVERSOS TEORICOS

Joaquin Orddnez

constitucional regule la organizacién de la voluntad
estatal o tenga cualquier otro contenido. Ya no se pre-
guntard porqué una prescripcion legal-constitucional
necesita ser “fundamental” [...]. Este modo de consi-
deracion relativizadora, llamada formal, hace indistin-
to todo lo que estd en una “Constitucion”.*

Asimismo, habla de regulaciones legales que se han
vuelto constitucionales por haber sido incluidas en
el texto de la Constitucidn y lo atribuye a situaciones
de caracter histérico, en donde la politica y otros fac-
tores han provocado que los gobernantes en turno
quieran incluir tales regulaciones en la Constitucién
y asi darles el rango o “formalizacién” de constitu-
cionales. Sin embargo, considera:

con tal formalizacién no reciben caracter fundamen-
tal en ningln modo aquellas prescripciones particu-
lares, sino al contrario, las auténticas prescripciones
fundamentales son rebajas al grado de detalles de la
ley constitucional. Las notas “formales” del concepto
de Constitucién son discutibles. Preciso es recordar
sobre ello que la confusidn de terminologia y de for-
macion conceptual usuales hoy, es muy grande. Por
lo pronto, se equiparan y truecan tacitamente Cons-
titucion (como unidad) y ley constitucional (como
particularidad); en segundo lugar, no se distinguen

116 {dem,
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"Constitucion en sentido formal” y “ley constitucio-
nal en sentido formal”; y, por Ultimo, se ofrecen dos
notas para la determinaciéon del caracter ‘formal’,
obtenidas de dos puntos de vista por completo dis-
pares: unas veces se designa como “Constitucion en
sentido formal” s6lo una Constitucion escrita, y otras
debe consistir lo formal de la ley constitucional, y de
la asi tacitamente equiparada Constitucion, en que su
reforma estd ligada a supuestos y procedimientos de
mayor dificultad.*’

En segundo término (en sentido relativo), menciona
a la Constitucion escrita 'y explica que Lo “formal” no
puede consistir solamente en que se hayan plasma-
do en papel algunas regulaciones y alguien las haya
instrumentado o hecho instrumentar, sino que dicho
caracter formal s6lo puede ser adquirido cuando
ciertas propiedades del 6rgano que emite el docu-
mento o de su contenido, justifican hablar de una
Constitucién en sentido formal.**® Dice Schmitt que
aquello que esté plasmado por escrito puede ser
mejor demostrado (es mas estable):

la idea general de que una cosa fijada por escrito

puede ser demostrada mejor, ya que su contenido
es estable y protegido contra modificaciones. Ambos

117 |bidem, p. 38.
118 Cfr. {dem.
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puntos de vista, demostrabilidad y mayor estabilidad,
no bastan, sin embargo, para hablar en un sentido
riguroso de formalismo. Antes bien, lo escrito nece-
sita proceder de un érgano [..] competente; se dara
por supuesto un procedimiento reconocido como el
adecuado, antes de que lo escrito pase por auténtica-
mente escrito.**

El autor indica que lo escrito necesita proceder de
un érgano competente para que pueda ser autentifi-
cado como verdaderamente formal, ya que el proce-
dimiento para su creacion le otorga esa estabilidad
de la que habla. Sin embargo, analiza el contraste
existente entre lo verdaderamente formaly lo pura-
mente escrito de la Constitucion, concluyendo que,
aunque esté redactada, no es suficiente para atri-
buirle el caracter formal:

la pretendida determinacién formal del concepto:
Constitucidn en sentido formal = Constitucién es-
crita, no enuncia hoy otra cosa que: Constitucion
= una serie de leyes constitucionales escritas. Mas
alla del concepto de ley constitucional, se pierde el
concepto de Constitucion. Con ello, nada de espe-
cifico se gana para la determinacion del concepto
de Constitucion. Aquel pretendido concepto for-
mal ha llevado tan sélo a relativizar el concepto de

119 |bidem, p. 39.
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Constitucién, es decir, a hacer de la Constitucion,
entendida como unidad cerrada, una multitud de
prescripciones legales externamente caracteriza-
das, que se designan como “leyes constituciona-
les”.120

Por tal razén, Carl Schmitt agrega un elemento impor-
tante a lo anterior para que la Constitucién adquiera
las caracteristicas necesarias y no sélo se quede en
el nivel de "escrita” como un pretendido sinbnimo
de formalidad:

reforma dificultada, como caracteristica formal de la
ley constitucional. La nota formal de la Constitucion
o (indistintamente) de la ley constitucional, se hallara
en que los cambios constitucionales estan sometidos
3 un procedimiento especial con condiciones mas di-
ficiles. Mediante las condiciones de reforma dificulta-
das se protege la duracion y estabilidad de las leyes
constitucionales y "se aumenta la fuerza legal”.#

Un procedimiento especial con condiciones mas
dificiles de reforma (rigidez constitucional) otorga
una mayor duracién a las leyes constitucionales, o
lo que es lo mismo, le da estabilidad y, en conse-
cuencia, una mayor fuerza juridica. Por el contrario,

120 |bidem, p. 41.
21 {dem.
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el autor dice que cuando existe la posibilidad de una
reforma a través de lo prescrito en una simple ley se
pierde la proteccién especial contra las reformas y
desaparece la diferencia que debe haber entre leyes
constitucionales y leyes ordinarias, por lo que "no
puede hablarse de leyes constitucionales en sentido
formal. Se habla aqui de Constituciones flexibles”.*?2
Tal vez la intencidén del constituyente permanente
sea ingresar al texto constitucional leyes no funda-
mentales que dificulten su modificaciéon por parte
de las legislaturas y que se asegure su estabilidad
y vigencia:

surgid un punto de vista muy sencillo, de tactica par-
tidista: la reforma dificultada no era ya la consecuen-
cia de la cualidad constitucional, sino al contrario:
se convertia en constitucional una prescripcion para
protegerla por cualesquiera razones practicas (ajenas
a cuanto tenga que ver con norma fundamental, etc.)
frente al legislador, es decir, frente a las cambiantes
mayorias parlamentarias.*?*

El autor habla de una “fuerza legal aumentada” en el

caso de que las leyes se constitucionalicen (esto es,
que se incluyan en el texto constitucional) sin que

122 [dem.
125 |bidem, p. 43.
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cuenten con las caracteristicas de fundamentalidad
que deben tener.

Respecto al concepto positivo de Constitucion, visto
como decisidn de conjunto sobre modo y forma de
la unidad politica, dice que surge mediante un acto
del Poder Constituyente que contiene la totalidad de
la unidad politica, lo cual integra la forma y modo de
la unidad politica que es anterior a la Constitucion:

la Constitucion en sentido positivo surge mediante
un acto del poder constituyente. El acto constituyente
no contiene como tal unas normaciones cualesquiers,
sino, y precisamente por un inico momento de deci-
sion, la totalidad de la unidad politica considerada en
su particular forma de existencia. Este acto constituye
la forma y modo de la unidad politica, cuya existencia
es anterior. No es, pues, que la unidad politica surja
porque se haya "dado una Constitucion”. La Consti-
tucién en sentido positivo contiene sélo la determi-
nacion consciente de la concreta forma de conjunto
por la cual se pronuncia o decide la unidad politica.*?4

Schmitt indica que esa “concreta forma de con-
junto”, por la que se decide la unidad politica, se
puede cambiar, ya que nuevas formas pueden ser

introducidas sin que el Estado (la unidad politica)

124 |bidem, p. 46.
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se interrumpa; por ello, considerando la voluntad
de darla, una Constitucion es “"una decision cons-
ciente que la unidad politica, a través del titular del
poder constituyente, adopta por si misma y se da
a si misma".*?> Por consiguiente, la Constitucién no
surge de si misma ni se da a si misma, sino que vale
por la voluntad politica existencial:

la Constitucion no es, pues, cosa absoluta, por cuanto
que no surge de si misma. Tampoco vale por virtud
de su justicia normativa o por virtud de su cerrada
sistematica. No se da a si misma, sino que es dada
por una unidad politica concreta. Al hablar, es tal vez
posible decir que una Constitucion se establece por
si misma sin que la rareza de esta expresion choque
en seguida. Pero que una Constitucion se dé a si mis-
ma es un absurdo manifiesto. La Constitucién vale por
virtud de la voluntad politica existencial de aquel que
la da.*26

Consecuente con lo antes postulado, acerca de la vo-
luntad (ésta produce una decisién en aquellos que
dieron una Constitucién), a continuacion, el autor le
atribuye a una decisidn la existencia de la Constitu-
cion:

125 [dem.
126 {dem,
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la Constitucién como decision. Es necesario hablar de
la Constitucidn como de una unidad, y conservar en-
tre tanto un sentido absoluto de Constitucidn. Al mis-
mo tiempo, es preciso no desconocer la relatividad
de las distintas leyes constitucionales. La distincion
entre Constitucién y ley constitucional es s6lo posi-
ble, sin embargo, porque la esencia de la Constitucion
no estd contenida en una ley o en una norma. En el
fondo de toda normacion reside una decision politica
del titular del poder constituyente, es decir, del Pue-
blo en la Democracia y del Monarca en la Monarquia
auténtica.*?’

Esa decision politica del titular del Poder Consti-
tuyente es lo que Schmitt postula como la conse-
cuencia de la voluntad que, al final, produce una
Constitucién. Incluso va mas alld cuando asevera
que toda normacién tiene su origen en una deci-
sién de tipo politico que es expresada por el pueblo
como titular del Poder Constituyente, lo que, de-
pendiendo del régimen de gobierno, puede ser, por
ejemplo, el pueblo en una democracia o el monarca
en una monarquia, como poseedores de la sobera-
nia en cada régimen, respectivamente.

Por otro lado, Schmitt analiza lo que llama concep-
to ideal de Constitucion, "llamado asi en un sentido

127 |bidem, p. 47.
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distintivo y a causa de un cierto contenido”,**® ya que
con frecuencia se habla de una verdadera o auténti-
ca Constitucion cuando responde a un cierto ideal,
esto es, que aquel grupo de personas inmersas en
la lucha por un constitucionalismo reconozca como
verdadera Constitucién solo a aquella cuyo conteni-
do normativo corresponde a sus postulados politicos
y no a otros; por el contrario, si tal contenido no satis-
face o no corresponde a sus aspiraciones, entonces
ese grupo politico podria negar el nombre de Consti-
tucion a tal documento, por ejemplo:

la burguesia liberal, en su lucha contra la Monar-
quia absoluta, puso en pie un cierto concepto ideal
de Constitucién, y lo llegd a identificar con el con-
cepto de Constitucidon. Se hablaba, pues, de ‘Cons-
titucién’ sélo cuando se cumplian las exigencias de
libertad burguesa y estaba asegurado un adecuado
influjo politico a la burguesia. De esta forma surge un
concepto singular, distintivo, de Constitucion.'?

De tal manera, cada estado podria o no tener Cons-
titucion, ello depende de la aceptacién por parte del
grupo politico en el poder, quienes, a su vez, deben
ver satisfechas sus aspiraciones en el documento. Al
respecto, el autor dice que es posible que existan

128 |bidem, p. 58.
129 [dem.
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tantos conceptos de Constitucion como principios y
convicciones politicas en cada Estado.**°

Finalmente, menciona el concepto ideal de Constitu-
cién, pero en un Estado de Derecho, al hacer referen-
cia a que en el proceso histérico de la Constitucidon
moderna (recordemos la época en la que Schmitt
desarroll6 su teoria) tiene prevalencia un concepto
ideal por el que s6lo se han designado como cons-
tituciones ideales aquellas cuyo contenido corres-
ponden a las demandas de la libertad burguesa y
sus respectivas garantias, en este sentido la Consti-
tucién se conceptualiza de tres maneras diferentes:
la primera, dice, es igual a "un sistema de garantias
de la libertad burguesa”.’s

La segunda es igual a:

la llamada divisién (mejor dicho, distincién) de pode-
res. La llamada divisién de poderes [...] con su distin-
cién entre Legislacion, Administracion y Justicia, es
considerada desde el siglo XVIII, en un sentido espe-
cial, como contenido necesario de una Constitucion
liberal y auténtica. Contiene la garantia organica con-
tra el abuso del poder del Estado.*3?

130 Cfr. Ibidem, p. 59.
31 [dem.
32 |bidem, p. 60.
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La tercera es igual a:

Constitucion escrita (documento constitucional). La
exigencia politica de una Constitucién escrita lleva-
ba a una equiparacién: Constitucion = Constitucion
escrita, que [...] es, primero, un pacto instrumentado
(entre Principe y Estamentos o Representacién popu-
lar); después, una ley constitucional escrita.!??

2.6 Hermann Heller

Hermann Heller desarrolla tres enfoques de Cons-
titucion: Constitucion politica como realidad social,
Constitucion juridica destacada y Constitucion es-
crita.

En cuanto al primer enfoque, refiere a una definicion
de organizacién como "la accion concreta de dar
forma a la cooperacion de los individuos y grupos
que participan en el todo, mediante la supra-, sub-y
co-ordinacién de ellos”,*** para después afirmar que
la Constitucidon de un Estado coincide con su organi-
zacion dado que es producida mediante la actividad
humana consciente.

133 |bidem, p. 61.
34 Heller, Hermann, Teoria del Estado, México, 1971, p. 267.
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Heller indica que la Constitucidon esta referida a la
forma o estructura de una situacion politica real que
se renueva constantemente por los actos de la vo-
luntad humana, por tanto,

el Estado se convierte en una unidad ordenada de ac-
ciény es entonces cuando cobra, en general, existen-
cia. Al adquirir la realidad social ordenacion y forma
de una especial manerg, es cuando el Estado aparece
en su existencia y modo concretos.'3*

Con base en esa concepcidn de “organizacion”, re-
flexiona acerca del constante movimiento y dinamis-
mo en que se hallan las relaciones de poder, lo que
engendra la unidad y ordenacién del Estado ya que,
en lugar de producir caos, toda organizacion huma-
na perdura en virtud de que constantemente renace;
la premisa que sustenta lo anterior, de acuerdo con
el autor, es la conducta presente de los miembros
de un Estado (el pueblo o, en un extremo politico,
los ciudadanos) derivada de la accion unitaria, con
lo que asevera:

su realidad potencial tiene su expresién en a proba-
bilidad relativamente previsible de que la coopera-
cién entre sus miembros vuelva a producirse de modo

semejante en el futuro. La configuracion actual de la

35 |bidem, p. 268.
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cooperacion, que se espera se mantenga de modo
analogo en el futuro, por la que se produce de modo
constantemente renovado la unidad y ordenacién de
la organizacién, es lo que nosotros llamamos Cons-
titucién en el sentido de la ciencia de la realidad.**¢

Por eso, para él es muy importante el caracter dina-
mico del Estado y del derecho, por lo que so6lo se
puede hablar de Constitucion con base en lo que lla-
ma la "dinamica de los procesos de integracion cons-
tantemente cambiantes” pero, dice, con un caracter
relativamente estatico: "la Constitucion del Estado
no es [..] proceso sino producto, no actividad sino
forma de actividad; es una forma abierta a través de
la cual pasa la vida, vida en forma y forma nacida de
la vida".**’

Considerando que la Constitucién permanece aun
con el cambio de los tiempos y de las personas en
virtud de la probabilidad de que en el futuro (como
ya se menciond) se repita la conducta humana que
concuerde con ella, se produce lo que el autor llama
"normalidad™

la Constitucién permanece a través del cambio de
tiempos y personas gracias a la probabilidad de que

136 [dem.
137 {dem.
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se repita en lo futuro la conducta humana que con-
cuerda con ella. Esta probabilidad se asienta, de una
parte, en una mera normalidad de hecho, conforme a
la Constitucion, de la conducta de los miembros, pero
ademas en una normalidad normada de los mismos y
en el mismo sentido.**®

De ahi que se pueda distinguir la Constitucion no
normada y la normada, y dentro de esta ultima las
normadas de maneras juridica y extrajuridica, para
luego concluir que "la Constitucion normada por el
derecho conscientemente establecido y asegurado
es la Constitucion organizada”,**° lo anterior resulta
razonable si se considera la concepcidn que tiene de
"organizacion™

por eso decimos que el Estado es una forma organi-
zada de vida cuya Constitucion se caracteriza no sélo
por la conducta normada y juridicamente organizada
de sus miembros, sino ademas por la conducta no
normada, aunque si normalizada, de los mismos.*4°

El autor expone el concepto de “"normalidad” como
una regla de prevision, el cual, referido a la conducts,
consiste:

138 |bidem, p. 269.
139 [dem.
140 [dem.
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en su concordancia con una regla de prevision basada
sobre la observacion de lo que sucede por término
medio en determinados periodos de tiempo. Todas
las ordenaciones sociales que tienen validez real
consisten en ciertas esperanzas de los miembros ba-
sadas en el siguiente principio: por el hecho de que
talhombre o grupo en tales circunstancias, de manera
constante y por lo regular, se hayan comportado, en
general, de tal modo, se puede confiar y contar con
que, a pesar de las excepciones que pueda tener la
regla, se comportaran también asi, bajo las mismas
circunstancias, en el futuro.*4

La infraestructura no normada de una Constitucion
estd sustentada por una normalidad puramente
empirica de la conducta de los miembros de un Es-
tado, que, a su vez, estd originada en las motivacio-
nes naturales y comunes como el lugar de origen, el
parentesco, la historia, la cultura, etcétera.*4?

Por otro lado, la Constitucion normada consiste:
en una normalidad de la conducta normada juri-
dicamente, o extrajuridicamente por la costumbre,

la moralidad, la religion, la urbanidad, la moda, etc.
Pero las normas constitucionales, tanto juridicas

141 |bidem, pp. 269 y 270.
42 Cfr. Ibidem, p. 270.
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como extrajuridicas, son, a la vez que reglas empi-
ricas de prevision, criterios positivos de valoracion
del obrar.*43

Con "positivos”, el autor se refiere a "deseables” o
"benéficos”, ya que “también se roba y se asesina
con regularidad estadisticamente previsible sin que,
en ese caso, la normalidad se convierta en normati-
vidad".*44

En su concepcién de Constitucién Politica, como
realidad social, concluye diciendo que "no existe
Constitucion politica alguna que, cabalmente como
estatus real, no sea, a la vez, un ser formado por
normas, es decir, una forma de actividad normada,
ademas de una forma de actividad meramente nor-
mal”. 24>

En cuanto a la Constitucién juridica destacada, He-
ller antepone el punto de vista del deber ser al de su
concepcion de Constitucion Politica como realidad
social (o estructura de un estatus politico):

no sé6lo segin una acepcién vulgar, sino también en el
lenguaje juridico suele entenderse por Constitucion

143 |bidem, p. 271.
144 [dem.
145 |bidem, p. 272.
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del Estado no la estructura de un status (sic) politi-
co total, antes descrita, sino Gnicamente el contenido
normativo juridico destacado de esta realidad; no una
estructura social conformada por normas, sino una
estructura normativa de sentido; no un ser, sino un
deber ser.14¢

No se trata de una simple estructura normativa sino
de una con sentido que hace alusion al sery al de-
ber ser. Lo anterior aunado a la premisa de que las
normas sociales deben mantener una determinada
conducta social y, por tanto, las normas constitucio-
nales deben procurar vigencia a una normalidad con
un valor deseable, a pesar del cambio en las circuns-
tancias temporales y sociales, por tanto:

la unidad y ordenacién de la Constitucion del Estado
s6lo adquiere realidad por una cooperacion de acti-
vidades que, tanto histérica como sistematicamente
y tanto en la sucesion temporal como en la coexis-
tencia espacial, han de mostrar una continuidad en
la que haya un ajuste perfecto. La Constitucién juridi-
ca representa el plan normativo de esta cooperacion
continuada.*#’

146 |bidem, p. 278.
147 |bidem, p. 283.
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De acuerdo con Heller, al deber ser se le antepone
el ser, esto significa que el aspecto objetivo (u obje-
tivacion) de la Constitucién no adquiere calidad de
caso real, debido a que en la relacién entre el su-
jeto y el objeto en la realidad social solo existe la
Constitucién juridica en cuanto “es constantemen-
te referida al sujeto humano, en cuanto se actualiza
constantemente por hombres”.*48

De ahi se parte hacia la concepcidon de la Constitu-
cidn escrita. Segun Heller, asi era considerada sélo
la ley fundamental del Estado que se presenta con
la forma de un documento escrito y, en este senti-
do, lo escrito le da una objetivacion que representa
una separacion del idealismo puro (“formaciones del
espiritu”, en palabras del autor), y una adhesién a lo
material bajo la cual: "el contenido significativo ob-
jetivado se hace mucho mas independiente de sus
actualizaciones subjetivas transitorias"”.4?

En este punto, resalta la principal bondad de que la
Constitucion sea escrita:

un contenido de sentido de lenguaje, el arte o el de-

recho se trasmite de modo mucho mas seguro me-
diante la escritura incluso, y aun especialmente, en

148 |bidem, p. 289.
149 {dem.
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aquellos casos en que no es posible una trasmision
personal y oral, o sélo lo es de modo imperfecto.r>®

Para Heller el Derecho escrito es necesario cuando
existen cambios bruscos en las relaciones de poder,
pero "la Constitucién moderna no se caracteriza, sin
embargo, propiamente por la forma escrita, sino por
el hecho de que la estructura total del Estado debe
ser regulada en un documento escrito Unico”.*>* Al
respecto, no es suficiente con que la Constitucién se
presente plasmada en un documento escrito, tam-
bién debe ser unico, lo cual se logra por analisis y
por sistematizacion:

mediante el analisis de aquellas porciones de la activi-
dad social relevantes para la ordenacion juridica, de las
‘situaciones de hecho' de caracter abstracto, se llega a
la formulacién de preceptos juridicos generales; por
medio de estos, se aspira a satisfacer la exigencia orga-
nizatoria de que, en lo posible, toda decision juridica
concreta se conciba como aplicaciéon de un precepto
juridico abstracto a la situacién de hecho concreta.*>?

Para él es de suma importancia la técnica juridica con
la que se plasma la Constitucidon y sus respectivas

150 fdem.
151 |bidem, p. 290.
52 |bidem, p. 291.
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normas, cumpliendo a cabalidad (como debe ser) con
los aspectos caracteristicos de toda norma juridica
(como la abstraccién y la generalidad), con lo que el
autor tiene muy presente que la Constitucién (ade-
mas de su fundamentalidad) es también un cuerpo
legal. Lo anterior se complementa con la sistematiza-
cién “con la ordenacidn logica de todos los preceptos
juridicos obtenidos por analisis, en un sistema unita-
rioy, en lo posible, sin lagunas ni contradicciones de
reglas de derecho"”.*>3

Forma y contenido son dos aspectos que tienen, de
acuerdo con el autor, un origen y una finalidad dife-
rentes:

la racionalizacion de la forma juridica, tanto del cons-
titucionalismo como del absolutismo, procedia del
pensamiento juridico romano. En cambio la raciona-
lizacién del contenido juridico, la reduccién de los
preceptos juridicos positivos, cada vez mas numero-
sos y siempre cambiantes, a algunos pocos principios
juridicos materiales que se pretenden inmutables,
procede del Derecho Natural racional. Ambas racio-
nalizaciones, formal y material, del derecho hubieron
de intervenir para engendrar la creencia en la posibi-
lidad de una estructura unitaria de poder del Estado

153 {dem.
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mediante una codificacién sin lagunas de las normas
juridicas fundamentales.*>#

Con lo anterior se puede recordar la pugna entre la
sistematica ideal de una Constitucidon con su codifi-
cacion real, Heller dice que ninguna Constitucion es-
crita contiene todas las normas fundamentales, pero
si incluye algunos preceptos que no pueden valer
como fundamentales:

las Constituciones materiales en sentido estricto con-
sisten siempre en una pluralidad de leyes constitucio-
nales entre las cuales se caracteriza a un documento,
por su superior importancia, como la Constitucion
“formal”.?>>

Este Gltimo concepto (Constitucién formal) significa
la totalidad de los preceptos juridicos codificados
por escrito en el texto constitucional, lo cual da pau-
ta a cuestionar cuales son suficientemente impor-
tantes para incluirse y gozar, por consecuencia, de la
garantia de permanencia, cuestién que el autor res-
ponde diciendo que el legislador de la Constitucion
es el que decide en Unica instancia.

Heller finaliza:

154 |bidem, p. 292.
155 |bidem, pp. 294 y 295.
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la tendencia a armonizar, hasta donde sea posible, el
texto constitucional escrito con la Constitucién ma-
terial en sentido estricto se revela claramente en las
Constituciones escritas y tiene su expresion en el he-
cho de que todas presentan un contenido tipico con-
sistente en la ordenacion fundamental de 6rganos y
funciones.1%¢

2.7 Paolo Biscaretti

Paolo Biscaretti asegura que todo Estado tiene siem-
pre una Constitucion y que un Estado que no esta
constituido con alguna, seria algo sin sentido, e in-
cluso, una contradiccion. Como continuador de la
teoria institucionalista de Santi Romano, para Bisca-
retti, desde un punto de vista basico, la Constitucién
puede reducirse a una sola institucién que es la del
soberano absoluto, y a una sola norma por la que to-
dos los poderes corresponden al rey, aunque siem-
pre habra una Constitucién:

si se toma la expresion en los dos sentidos ya indica-
dos (institucional y sustancial) todo Estado tiene una
Constitucién [...]. Un Estado no constituido seria algo
sin sentido, una contradiccién en los términos. En
sus formas mas rudimentarias la Constitucion podra

156 |bidem, p. 295.
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reducirse a una sola institucion: la del soberano abso-
luto, y @ una sola norma (a menudo puramente con-
suetudinaria), la cual estatuye que todos los poderes
correspondan al rey; pero siempre habra una Consti-
tucion. 7

Asimismo, dentro de la técnica juridica, establece
tres significados diferentes de Constitucion:

a)

b)

c)

Institucional, por el que tiene un significado de
estatus o de estructura esencial de un ente u
organismo, por ello, se puede hablar de Cons-
titucién como un ordenamiento juridico debi-
do a la estructura, lo cual puede ajustar a una
colonia, municipio o Estado.

Formal, ya que se considera que por el hecho
de ser normas juridicas contenidas en la Cons-
titucion obtienen por ese hecho su tutela ju-
ridica constitucional y formalmente, aunque
materialmente no lo sean.

Material, en donde, por el contrario, no importa
cdmo se integra, sino la esencia juridica consti-
tucional que posean y que hayan sido produc-
to de un Poder Constituyente o algin 6rgano
de similar naturaleza.*®

157 Biscaretti Di Ruffia, Paolo, Derecho Constitucional, 1987, pp. 139y 140.
158 Cfr. De La Hidalga, Luis, op. cit, pp. 13y 14.
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En cuanto al concepto de “"Constitucion”, Biscaretti
postula dos significados, el primero desde el punto
de vista institucional:

Constitucion significa status (sic), orden, confor-
macion, estructura esencial de un ente o de un
organismo en general. Y asi como se habla de la
constitucion especial de un ser vivo, también po-
dra referirse a la determinada constitucién de un
ordenamiento juridico, aludiendo al esquema
fundamental, determinado por el conjunto de sus
principales instituciones. Y constitucion se llamarg,
entonces, el ordenamiento supremo de la iglesia,
de una colonia, de un municipio y también, y sobre
todo (por antonomasia), del Estado.*>®

Tal definicién hace referencia a la conformaciény es-
tructura de un ente, de un organismo (incluso vivo)
y de un sistema juridico, ayudado del concepto de
conjuntos, ya que para estructurar un cuerpo (el que
sea) es necesario aplicar algin sistema de clasifica-
cién que permita reunir determinadas caracteristicas
afines en conjuntos. El segundo significado se apro-
xima al primero, el cual se obtiene considerando su
contenido normativo:

9 Biscaretti Di Ruffia, Paolo, op. cit, pp. 138 y139.
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se entiende por Constitucién, en sentido puramente
sustancial: todo aquel complejo de normas juridicas
fundamentales, escritas o no escritas, capaz de trazar
las lineas maestras del mismo ordenamiento. Res-
pecto al significado mencionado, asume, por tanto,
particular interés la contraposicién [...] entre Constitu-
ciones escritas y Constituciones consuetudinarias (o
histdricas): se establece esta diferencia apoyandose
en la naturaleza escrita de las normas constituciona-
les (o, por lo menos, de su mayor parte), o en su lentay
progresiva formacion, en via esencialmente consuetu-
dinaria (y, por consiguiente, no escrita), en el curso del
desarrollo histérico del Estado examinado.6°

El autor establece la posibilidad de que no siempre
habrd una Constitucién en sentido formal, como un
complejo de normas legisladas que son diferentes
a las ordinarias en cuanto a su proceso formativo
mas dificultado; tales normas son formuladas por 6r-
ganos legislativos especiales que han sido creados
con esa finalidad y que generalmente se denomi-
nan como constituyentes, aunque también pueden
ser creadas por 6rganos legislativos normales con la
condicién de que el procedimiento para ello sea di-
ferente al acostumbrado, es decir, que sea un proce-
dimiento agravado, pudiendo ser con la reunién de
las dos camaras en asamblea Unica, con el requisito

160 |bidem, p. 139.
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de mayorias calificadas en el seno de los colegios o
votaciones repetidas y distanciadas en el tiempo.*¢*

Finalmente, Biscaretti anota otro significado del vo-
cablo "Constitucion™

cuando se toma en sentido instrumental (del latin
strumentum: documento legal), indicdndose enton-
ces: el acto fundamental en el cual han sido formu-
ladas solemnemente la gran mayoria de las normas
sustancialmente constitucionales.t®2

Esta significacion se aleja de la genérica, que hace
alusién a los seres vivos y se aproxima aun mas a
la de un Estado como ente politico y social regido
por un conjunto de reglas que, en este caso, son de
caracter fundamental.

161 |bidem, p. 140.
162 {dem,
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Capitulo 3.
Los medios de defensa y control
de la constitucionalidad

Una vez establecido un sistema juridico en un do-
cumento que contiene preceptos de caracter funda-
mental denominado "Constitucién” y cuya finalidad
es estructurar al Estado, lo siguiente es lograr que
se cumpla lo que ahi se encuentra plasmado, ya que
de nada serviria y no tendria ninguna razéon de ser
un conjunto de preceptos juridicos (con todas sus
caracteristicas inherentes) si no se aplican ni se res-
petan en la realidad social. Por ello, para que la ley (y
la Constitucién) se cumpla, debe haber ciertos me-
canismos, medios o instrumentos adecuados para
tal fin.

Si se considera que el constitucionalismo es una co-
rriente politica, social y juridica que atiende y regula
las necesidades sociales y, sobre todo, limita el poder
estatal, lo cual se plasma en una Constitucion, enton-
ces todo acto acorde con lo senalado en ese docu-
mento goza de constitucionalidad, por el contrario,
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en caso de no existir esa concordancia, serfa incons-
titucional. No se debe dejar de lado la posibilidad la-
tente de que ciertos actos vulneren lo establecido en
la Constitucidn, de ahi que lo importante sea revisar
su constitucionalidad, por consiguiente, es indispen-
sable un sistema de control:

de nada sirve una Constitucion que no se aplica; in-
cluso, ello acarrea peores males, pues engendra la
desconfianza y el desapego hacia las instituciones
juridicas. De modo, pues, que el dilema principal
radica en lograr que la supremacia constitucional
no sea tan sélo una expresién de deseos. Aqui
es donde aparece y se evidencia la necesidad
de contar con un sistema efectivo de control de
constitucionalidad.é3

La idea principal es la necesidad de evitary comba-
tir los excesos en el ejercicio del poder publico, lo
cual, como se vera en el apartado correspondien-
te, derivo de situaciones y circunstancias historicas
que provocaron el disefio gradual de tales meca-
nismos. En este aspecto importan los principios
constitucionales (sin menoscabo de la importancia
que también tienen los otros preceptos de la Cons-
titucién), es decir, importa que dichos axiomas se
mantengan inalterados. En este capitulo se plantea

163 Bianchi, Alberto B., Control de constitucionalidad, 1992, p. 34.
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lo siguiente: ¢cudles son los medios, mecanismos o
instrumentos mas adecuados para que los princi-
pios constitucionales no se alteren o se lesionen?
La respuesta la encontramos en la defensay el con-
trol de la Constitucion:

la defensa de la Constitucion y el control constitucio-
nal van mas alld de la mera regulacién de los actos
del poder estatal; su ejercicio no se agota en la sola
exigencia de que las autoridades cifian su actuacion
a la ley. Una y otro adquieren su manifestacién mas
decantada al hacer que los érganos estatales sujeten
sus actos, de manera invariable, a lo dispuesto por la
ley fundamental.64

No solo se debe exigir que la actuacion de los po-
seedores del poder publico estatal se ajuste a la ley,
igualmente, es necesario que en el ejercicio de la
funcién se cina a la Constitucion, para ello se tie-
nen dos instrumentos: el de defensay el de control
de lo instituido en la misma Constitucion. Ya que
los preceptos constitucionales establecen derechos
fundamentales minimos que deben ser respetados
por todos, asimismo, prevén que las leyes sean ela-
boradas bajo un procedimiento especifico y que no

164 Uribe Arzate, Enrique, Mecanismos para la defensa de la Constitucién
en México, 2004, p. 158.
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contengan disposiciones que lesionen esos dere-
chos fundamentales minimos:

proclamando la igualdad de los ciudadanos ante la
ley, la libertad de conciencia, la inviolabilidad de la
propiedad —bajo la forma habitual de una garantia
en beneficio de los sujetos de un derecho subjetivo
a la igualdad, a la libertad, a la propiedad, etcétera—
la constitucion dispone, en el fondo, que las leyes no
solamente deberan ser elaboradas segin el procedi-
miento que ella prescribe, sino, ademas, que no po-
dran contener ninguna disposicién que menoscabe la
igualdad, la libertad, la propiedad.16®

De esta manera se considera que la Constitucion,
ademas de contener reglas de procedimiento, con-
tiene de fondo, por lo que una ley puede ser in-
constitucional por existir alguna irregularidad de
procedimiento en su creacidén o en virtud de que su
contenido contraviene esos derechos fundamenta-
les minimos o, dicho en otras palabras, cuando la ley
excede los limites establecidos por la propia Consti-
tucion.*e¢

Ahora bien, para dar una respuesta concreta a la
cuestién planteada, es necesario diferenciar entre

165 Kelsen, Hans, La garantia jurisdiccional..., p. 23.
166 Cfr, [dem.
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la defensa y el control constitucional, aunque, como
se vera mas adelante, son dos conceptos que estan
ligados en varios aspectos.

3.1 Defensa constitucional

Desde un punto de vista de la técnica constitucio-
nal, las actividades que atacan al orden constitucio-
nal se deben ilegalizar, con ello, se pretende que los
enemigos de la Constitucion no alteren ese orden
constitucional, por esa razén deriva el concepto de
defensa de la Constitucion:

la técnica constitucional consistente en ilegalizar
actividades que tienen por finalidad atacar el orden
constitucional subyacente. Se busca, por este medio,
que la Constitucién no permita que sus enemigos, uti-
lizando los medios que ella dispone, alteren el orden
constitucional y pretendan destruir el sistema de-
mocratico [...]. Dicho esto, hoy se puede afirmar que
la nocién de “defensa constitucional” se concreta o
materializa a través de la jurisdiccidon constitucional
(vale decir, a través de una defensa o proteccién ju-
ridica de la Constitucion), entendida ésta como todo
procedimiento jurisdiccional que tiene como fin di-
recto garantizar la observancia de la Constitucion.*®”

167 Eto Cruz, Gerardo, "Defensa constitucional”, 2014, p. 312.
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La defensa constitucional se concreta por medio de
la jurisdiccion constitucional, lo cual significa una
proteccion de la Constitucion derivada del Derecho,
con procesos y procedimientos preestablecidos para
que al final se asegure la proteccion y observancia
de los principios y preceptos expresados en su tex-
to. No obstante, es necesario hacer la distincion en-
tre cada uno de esos conceptos, ya que jurisdiccion,
garantia y proceso o procedimiento estan referidos
a los instrumentos para ejercer propiamente la fun-
cion jurisdiccional:

la "defensa constitucional” abarca tanto mecanismos
de proteccién, como los dirigidos a la solucion de
conflictos; en tanto que “jurisdiccion”, “garantias” y
“derecho procesal” (constitucional), poseen una con-
notacién mucho mas restringida, pues se refieren a
los instrumentos estrictamente procesales que impli-
can el ejercicio de la funcién jurisdiccional en sentido

propio.168

En virtud de la jerarquizacion existente dentro de un
sistema juridico constitucional, es importante la re-
lacion entre las normas inferiores y las normas supe-
riores de dicho sistema, porque ahi se puede inferir
la concordancia entre las mismas o, por el contrario,

168 Fix-Zamudio, Héctor, “La justicia constitucional en el ordenamiento
mexicano”, 1992, p. 108.
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su discordancia. En este Ultimo caso deberia aplicar-
se la defensa constitucional:

es posible, en consecuencia, establecer dos relacio-
nes entre las normas inferiores y superiores de un
orden juridico: la de concordancia y su negacion. La
norma inferior puede concordar con la norma supe-
rior porque fue creada siguiendo el procedimien-
to establecido por ella por el érgano competente y
porque tiene un contenido que no contradice lo que
determina la norma superior. La concordancia con la
norma superior puede, entonces, tener caracter for-
mal o caracter material. Cuando esta relacién de con-
cordancia puede ser establecida entre dos normas o
conjuntos de normas, se dice que la norma o normas
inferiores son regulares. En caso contrario se dice que
son irregulares.?

Por ello, para efectos de la defensa de la Constitu-
cién, es importante considerar el fondo y la forma
bajo los cuales fue elaborada la norma juridica, con
la finalidad de verificar que se haya hecho conforme
a lo regulado en la norma jerarquicamente superior
y que, por tanto, existe concordancia, de lo contrario
estaria afectada de una irregularidad susceptible de
ser sometida a los mecanismos de defensa previstos.

169 Schmill, Ulises, “Fundamentos tedricos de la defensa de la Constitu-
cién en un Estado Federal”, 1997, p. 28.
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3.2 Control constitucional

Defensa y control son conceptos que tienen en co-
mun diversos aspectos, lo cual hace que su distin-
cién deba ser cuidadosa, maxime que la doctrina
contemporanea ha sido muy prolifica en cuanto a la
conceptualizacién y definicion de diversos vocablos
relacionados con ese tema:

en efecto, en la doctrina contemporanea se han em-
pleado hasta cierto punto como equivalentes las
denominaciones de control, defensa, justicia, juris-
diccion, garantias y derecho procesal, todas ellas con
el calificativo de “constitucional”, pero si analizamos
estos términos de manera precisa podemos concluir
que poseen diverso contenido, ya que en primer lugar
"control”, constituye un vocablo muy genérico, que
posee la significacibn mas amplia, pues comprende
todo tipo de instrumentos que se utilizan para lograr
la efectividad de la normativa constitucional.*”®

En términos generales, el control constitucional con-
lleva varias acepciones, "la primera implica la exis-
tencia de uno o varios mecanismos de defensa, cuya
finalidad es mantener la vigencia del orden constitu-
cional”;*’* de acuerdo con el autor, ello significa que

170 Fix-Zamudio, Héctor, op. cit., p. 108.
171 Rodriguez, Marcos Francisco del Rosario, "Control de constitucionali-
dad”, 2014, pp. 221y 222.
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el control es el género y la defensa es la especie,
porque dentro del concepto de control se contiene
el de defensa, aunque también se podria interpre-
tar como una relacion de consecuencia, dado que el
control constitucional, dice el autor, implica la exis-
tencia de mecanismos de defensa, es decir, no hay
control sin medios de defensa. Asimismo, no se pue-
de omitir el hecho de que toda Constitucion tiene
como principal propésito la limitaciéon del poder, por
lo que desde su texto se establecen las facultades
y atribuciones que pueden ejecutar los 6rganos de
poder, desde luego con la mencién de los limites
respectivos:

otro significado del vocablo "control constitucional”
es el referido al hecho de que toda Constitucién debe
fungir como instrumento de limitaciéon del poder.
Desde la ley fundamental se establecen las faculta-
des que deberan desplegar los 6rganos de poder, sin
que puedan exceder sus alcances. Un ejercicio des-
medido del poder por parte de cualquier autoridad
merma la eficacia del contenido constitucional, por lo
que se puede advertir que el control constitucional
condiciona la eficacia de la fuerza normativa de la
Constitucion.'”?

172 {dem.
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Dentro del propio sistema juridico constitucional se
halla la estructura que se encarga del control de la
constitucionalidad, el cual se concretiza por medio
de los 6rganos que en la misma Constitucion se en-
cuentran plasmados, de tal manera que se vuelve un
control organico orientado al:

regreso a la constitucionalidad cuando los titulares
de los érganos primarios del Estado han vulnerado su
marco de actuacién o han incumplido con sus obliga-
ciones, a grado tal de que se haya provocado la ruptu-
ra del orden constitucional, mediante la comision de
actos metaconstitucionales.*’?

Ademas de las diferencias entre defensa y control
de la constitucionalidad y los conceptos sustancia-
les que ello implica (como las garantias y libertades
mencionadas, pero también los limites al ejercicio
del poder publico incluidos en la Constitucién), es
necesario referir los medios, instrumentos o meca-
nismos con los que se cuenta para que esa defensa
y ese control sean efectivos, ya que no basta con la
sola mencion de la existencia de ciertos derechos u
obligaciones (incluso fundamentales), por ello, es
importante prever los medios por los cuales se pue-
den hacer efectivas esas garantias y libertades asi
como los limites.

73 Uribe Arzate Enrique, El tribunal constitucional, 2007, p. 210.
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3.3 Medios de defensa

¢Como asegurar la supremacia de la norma funda-
mental? ;De qué manera se puede impedir que los
poderes constituidos rebasen sus competencias y
atribuciones encomendadas? ;Cual es la mejor de-
fensa del orden constitucional? La respuesta es la
jurisdiccién constitucional, misma que integra tribu-
nales, cortes especializadas y salas constituciona-
les.*”+ Otro de los medios con los que se cuenta para
la defensa de la Constitucion es el proceso dificulta-
do de reforma, en virtud de su caracter rigido, esto le
otorga la seguridad de que sus principios, fundamen-
tos y contenido gozaran de una cierta permanencia:

la defensa de la Constitucion implica las acciones ten-
dentes a garantizar la permanencia de los principios
contenidos en el texto de la lex fundamentalis v, al
mismo tiempo, la salvaguarda del orden constitucional
desde la dimensién de la estatica juridica. En general
se acepta que se defiende a la Constitucion cuando
Se asegura su permanencia, la pervivencia de su con-
tenido y particularmente, la de los principios que ella
sanciona. De acuerdo con esto, la defensa de la Cons-
titucion se traduce en la defensa de su contenido y de

174 Cfr. Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Silvero Salgueiro, Jorge (coords.), La
ciencia del derecho procesal constitucional. Estudios en homenaje a Héctor
Fix-Zamudio en sus cincuenta afios como investigador del Derecho, 2012,
p. 156.
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sus principios. Asi, su caracter supremo y fundamental
nos permite garantizar su inviolabilidad y permanen-
cia mediante el proceso dificultado de reforma.t”>

Al respecto, es interesante el caso mexicano de la
demanda de amparo que fue interpuesta en contra
de actos del Congreso de la Unidn y de otras auto-
ridades, consistente en la iniciativa de reformas a la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos publicada en el Diario Oficial de la Federacion el
22 de agosto de 1996. De inicio, el Juez de Distrito
desecho6 la demanda por considerarla improcedente,
ante lo cual la parte quejosa interpuso recurso de re-
vision que fue estudiado por el Pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacidon en ejercicio de su fa-
cultad de atraccion y por mayoria de seis votos se re-
solvié revocar el auto recurrido. El aspecto principal
que fue discutido consistié en determinar si procede
el juicio de amparo por vicios en el procedimiento
de reforma a la Constitucion y, en resumen, la mayo-
ria del Pleno sostuvo lo siguiente:*7¢

a) El quejoso no cuestiona el contenido de la re-
forma constitucional sino el procedimiento le-
gislativo que culminé con ésta.

75 Uribe Arzate, Enrique, Mecanismos para..., pp. 157 y 158.
176 Cfr. Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Amparo contra el procedi-
miento de reformas a la Constitucion, México, 1997, pp. XI-XIII.
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b) No obstante que el resultado del procedi-
miento de reforma hubiere quedado elevado
formalmente a la categoria de norma suprema,
dicho procedimiento es impugnable a través
del juicio de amparo, ya que en la legislacion
mexicana no existe disposicién expresa que
prohiba el ejercicio de la accion de amparo en
contra del proceso de reformas a la Ley Su-
prema.

c) El articulo 103 constitucional otorga a los tri-
bunales federales competencia para resolver
toda controversia que se suscite por actos de
autoridad o leyes en sentido amplio, sin dis-
tinguir si son constitucionales, fundamentales,
primarias, reglamentarias, organicas, secunda-
rias o de cualquier otra indole; por tanto, su
contenido normativo no puede quedar redu-
cido a una simple cuestién terminologica: si
dentro del término “ley” queda o no compren-
dida la Constitucion.

d) Las entidades que intervienen en el proceso
legislativo de una reforma constitucional y que
en ejercicio de sus atribuciones secuenciales
integran el oOrgano revisor, son autoridades
constituidas en tanto que se ha determinado
que tienen tal caracter las que dictan, promul-
gan, publican, ordenan, ejecutan o tratan de
ejecutar la ley o el acto reclamado.'”’

177 [dem.
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Debido a que dicha discusion fue sumamente con-
trovertida, al interior del Pleno se dieron también
otros criterios, los cuales son dignos de ser tomados
en cuenta para efectos de una mejor comprension
respecto a la procedencia o no del referido medio de
impugnacion. Al respecto, la minoria de los integran-
tes de ese 6rgano considero lo siguiente:

a)

El prop6sito del quejoso es obtener una sen-
tencia en contra del articulo 122 de la Consti-
tucion General de la Republica.

La accién de amparo no procede para cuestio-
nar la regularidad constitucional de un proce-
dimiento de reformas a la propia Carta Magna,
ya que ésta no ha otorgado a la Suprema Corte
competencia para ejercer control sobre tal pro-
ceso reformador.

No es factible disociar los vicios de procedi-
miento de la reforma, de los vicios del propio
texto.

El lenguaje empleado por los autores de las
normas constitucionales para identificar la
materia sobre la cual puede versar el juicio de
amparo permite afirmar que la voluntad del
Constituyente fue, desde luego, la de consa-
grar su procedencia en contra de leyes ordina-
rias entendidas como aquellas que emanan de
la actuacion del Congreso de la Unidn, de las

o
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Legislaturas Estatales y de los demds drganos
constituidos encargados de la funcidn legis-
lativa y en contra de actos realizados por los
Poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial como
autoridades estatales.

e) Si bien el texto constitucional no contiene
una declaracion prohibitiva en relacion con la
procedencia del amparo para casos como el
presente, su inclusion seria incongruente a la
logica del sistema de amparo.

f) El érgano reformador es un 6rgano intermedio
entre el constituyente originario y las autori-
dades constituidas, en consecuencia, no pue-
de sostenerse que el 6rgano revisor sea para
efectos del amparo una autoridad equiparable
a los organos legislativo, ejecutivo, y judicial,
pues si bien es exacto que se halla sometido
al constituyente originario al menos desde el
punto de vista formal, también lo es que, a su
vez, se halla por encima de dichos poderes
constituidos, por cuanto puede establecer sus
atribuciones.

g) Aceptar la procedencia del amparo seria res-
quebrajar la unidad del sistema constitucional,
con grandes perjuicios para la sociedad y el or-
den juridico nacional.*”®

178 [dem.
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Los dos puntos de vista presentados respecto a la
procedencia o no del juicio de amparo contra refor-
mas a la Constitucidon son sumamente ilustrativos
acerca de la naturaleza de ese medio de impugna-
cién y del cual se puede generar un criterio juridico
como un medio de defensa de los postulados funda-
mentales y principios del constitucionalismo.

3.4 Medios de control

Como ya se menciond, el control constitucional im-
plica el concepto de defensa de la Constitucion, ba-
sicamente, uno no puede ir sin el otro y viceversa. El
aspecto toral de ambos es la limitacion en el ejerci-
cio del poder publico respecto de aquellos que lo
ejercen: "el control...[es] el vehiculo a través del cual
se hacen efectivas las limitaciones del poder”;*”® es
decir, la finalidad esencial es impedir que se abuse
del poder, y en la realizacion de ese fin se puede in-
cluir la sancién o el remedio (a manera de preven-
cién), el primero cuando ya se ha cometido el acto
que rebasa los limites establecidos para el ejercicio
del poder publico, mientras que el segundo se im-
plementa cuando aln no ha ocurrido el acto.

79 Aragdn, Manuel, "Interpretacion de la Constitucion y el caracter obje-
tivado del control jurisdiccional”, 1986, p. 87.
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Sin embargo, impedir el abuso del poder es la fina-
lidad esencial del control, "sancionarlo o remediarlo
son funciones secundarias del control. Es la sancién
tan solo uno de los aspectos del control; si bien es
una muy importante, por su posible efecto intimida-
torio no abarca toda la funcién de control”.*&

También se considera que los medios de control de
la constitucionalidad son aquellos instrumentos a
través de los cuales se busca mantener o defender
el orden establecido por la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos.*®* De modo que, el
control de la constitucionalidad tiene una finalidad
distinta visto desde la dinamica juridica:

ejercer los mecanismos juridicos que tanto en el as-
pecto preventivo como en las tareas de tipo correctivo
sirvan para contener en los limites de la Constitucion
3 toda la produccion juridica del Estado y, asimismo,
para obligar a las autoridades a que cifian su desem-
pefio a lo prescrito por la norma normarum. Esta es la
verdadera supremacia constitucional.'8?

180 Huerta Ochoa, Carla, Mecanismos constitucionales para el control del
poder politico, 1998, p. 30.
181 Cfr. Suprema Corte de Justicia de la Nacién, “"Los medios de control”,

p. 3.
182 Uribe Arzate, Enrique, Mecanismos para..., p. 158.
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Ahora bien, el derecho es la forma en que se regula
el control, dicho de otra manera, las normas juridicas
imponen los limites al ejercicio del poder politico. La
misma Constitucion y las leyes secundarias contie-
nen reglas que expresan los limites para el ejercicio
de ese poder, de manera similar a aquellas que de-
terminan las funciones y las relaciones de los Orga-
nos del Estado, por ello se considera que “"el orden
juridico es un elemento fundamental del control y,
paraddjicamente, es también su objeto. Por medio
de la regulacion se logra un control efectivo y obli-
gatorio”.*®> Con base en lo anterior, se ha sostenido
que existen dos formas de control de la constitucio-
nalidad: abstracto y concreto. El primero es como re-
curso contra leyes:

es una operacion sin limites materiales. Se trata de
un control sin vinculacién a la aplicacién de la norma;
la legitimacion generalmente es objetiva. La impug-
nacién directa no requiere ninglin tipo de relacion
subjetiva entre los legitimados y la norma, ya que
se atacan vicios formales o materiales derivados del
proceso de creacion de la norma. El objeto de este re-
curso de inconstitucionalidad es la ley, entendida en
términos genéricos, es decir, en relacién con su rango
normativo.*8

18 Huerta Ochoa, Carla, Mecanismos constitucionales..., p. 33.
184 |bidem, pp. 39 y 40.
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Elaspecto para revisar por medio del control abstrac-
to de constitucionalidad es la manera en la que fue
creada la norma, el proceso de creacion o el proceso
legislativo; por tanto, no es necesario que la norma
en cuestién sea aplicada a un caso en particular para
poder impugnar o revisar su constitucionalidad. En
cambio, el control de constitucionalidad concreto si
depende de su aplicacion a un caso especifico:

se refiere a una consulta que el juez o tribunal pue-
de presentar para determinar si se aplica o no la ley
dependiendo de su constitucionalidad, es decir, no
es necesario que la parte agraviada se inconforme,
sino que basta con que la autoridad que debe aplicar
la norma se percate de la inconstitucionalidad de la
misma, para que inicie el procedimiento de declara-
cién de constitucionalidad de la norma en cuestién.®

Para comprender el control de la constitucionalidad
es ilustrativo el momento historico en el que surge la
figura en los Estados Unidos de Norteamérica. John
Marshall y su sentencia del 24 de febrero de 1803,
elaborada en su caracter de presidente de la Supre-
ma Corte de Justicia en estados Unidos, es un punto
de partida para la teoria del control de la constitu-
cionalidad tanto en ese pais como en el mundo. Por
consiguiente, es importante una breve descripcién

185 {dem.
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del contexto histérico*®® con la finalidad de ambien-
tar el caso para su mejor comprension.

En 1801, cuando finalizaba el mandato del presiden-
te de Estados Unidos John Adams (del entonces Parti-
do Federalista que después se convertiria en el actual
Partido Republicano), poco antes de dejar el puesto
cred nuevos cargos judiciales para ser ocupados por
miembros de su partido (el Partido Federalista), por
lo que el 13 de febrero de 1801 (dos semanas an-
tes de que Adams dejara el mandato, incluso, algunos
nombramientos fueron hechos la media noche ante-
rior al dia en el que expiraba su mandato) el Congre-
so sancion6 la Circuit Court Act por la que se crearon
16 cargos de jueces federales de circuito. Lo anterior
provoc6 indignacién en los miembros del Partido Re-
publicano (hoy Partido Democrata).

Aunado a ello, en los ultimos dias de su mandato,
Adams logro que se sancionara la Organic Act of the
District of Columbia con el que se crearon 42 cargos
de jueces de paz, quienes fueron designados el 2 de
marzo, y el 3 de ese mismo mes (el Gltimo dia del pe-
riodo de Adams) el Senado emiti6 los acuerdos, pero
no todos los nombramientos fueron comunicados, o
cual estaba a cargo de John Marshall en su caracter
de Secretario de Estado de John Adams.

186 Bianchi, Alberto B., op. cit. pp. 76-79.
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Antes, Adams designd, en enero de 1801, a Marshall
como Chief Justice de la Corte Suprema y juré como
tal el 4 de febrero, por lo que, cuando Jefferson
asumio el cargo de presidente, Marshall presidia la
Corte y habia 42 nuevos jueces de paz en el distrito
de Columbia; entre esos jueces estaba William Mar-
bury y otros que no habian sido notificados de su
nombramiento (esto era indispensable para que el
nombramiento se perfeccionara formalmente y pu-
dieran asumir el cargo), por lo que esos jueces deci-
dieron acudir con James Madison (nuevo secretario
de Estado en el mandato de Jefferson) para reclamar
la notificacién de su nombramiento, pero se negd y
decidieron acudir a la Corte Suprema para que emi-
tiera (de acuerdo con la Judiciary Act of 1789), un writ
of mandamus ordenando la notificacion. A lo ante-
rior recay6 la famosa sentencia del 24 de febrero de
1803, elaborada por John Marshall.

El caso Marbury contra Madison es paradigmatico
en cuanto al control de la constitucionalidad y ha
influido notablemente en los sistemas juridicos del
mundo destinados a ese objetivo, incluido México. A
partir de la sentencia recaida a ese caso, quedaron
en claro dos cosas:

1) son los jueces los encargados de ejercer el control

constitucional, y 2) no existe un tribunal especifica-
mente encargado de realizar esa tarea, sino que la

o
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misma esta a cargo de todos los jueces, sin perjuicio
de su ejercicio final por parte de la Corte Suprema.*®’

La primera regla se refiere al control concentrado, ya
que el control debe ser ejercido en el ambito de ac-
tuacién de los jueces al conocer de un caso o contro-
versia; la segunda refiere al llamado control difuso
o desconcentrado de la constitucionalidad, el cual
implica que no es sélo un drgano el que ejerce el
referido control, sino cualquiera.

Son dos modelos para el control de la constitucio-
nalidad, el difuso de los norteamericanos y el con-
centrado en un solo tribunal constitucional de los
europeos:

los norteamericanos construyeron su sistema alrede-
dor del caso judicial, encomendando la tarea a los
jueces en general y reservando la Gltima palabra a la
Corte Suprema. Los europeos, por el contrario, prefi-
rieron concentrar esa tarea ya sea en un tribunal es-
pecialmente creado al efecto, o bien en el superior
tribunal del pafs [...] el sistema norteamericano estd
fundado en un control posterior caso por caso y sin
efectos derogatorios sobre la ley o el decreto cues-
tionados. El sistema europeo, por el contrario, esta

187 |bidem, pp. 92 y 93.
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rodeado —con sus matices— de ciertas caracteristi-
cas que lo hacen un control previo y abstracto.'®

De esta manera, el modelo norteamericano es en
realidad un control incidental ejercido en un proce-
SO COMO Una excepcion a la aplicacion de una norma
que una de las partes en litigio plantea, mientras que
el modelo europeo es mas explicito y representa una
jurisdiccidon auténoma ejercida por érganos exprofe-
so, por lo que se considera un proceso autonomo de
constitucionalidad con efectos inmediatos y genera-
les sobre las leyes.*®

En cuanto al control de constitucionalidad concen-
trado, al contrario del modelo difuso, la Constitucidon
otorga de manera expresa a un solo 6rgano estatal el
poder de anular las leyes sancionadas que considere
inconstitucionales, por ello:

el método de control concentrado siempre tiene que
emanar del texto expreso de la Constitucion, es de-
cir, debe estar previsto expressis verbis por normas
constitucionales [...]. En el caso del control de cons-
titucionalidad concentrado, la atribucién constitucio-
nal expresa a un Tribunal [...] de la potestad exclusiva

188 |bidem, pp. 108 y 109.
189 [dem.
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para anular las leyes por inconstitucionalidad, es lo
que lo convierte en la jurisdiccion constitucional.r®®

El control de constitucionalidad difuso es un mode-
lo desarrollado para asegurar la supremacia de la
Constitucién al otorgar el poder (incluso el deber)
de controlar la constitucionalidad a todos los jueces
del Estado y no a uno solo.*** Ahora bien, en el siste-
ma juridico mexicano se comprenden los siguientes
medios de control de la constitucionalidad y sus res-
pectivos articulos de la Constitucion:

a) Eljuicio politico (articulo 111).

b) El procedimiento de investigacién de la Supre-
ma Corte de Justicia (articulo 97, parrafos se-
gundo y tercero).

c) Las controversias constitucionales (articulo
105, fraccion |).

d) Eljuicio de amparo (articulos 103y 107).

e) Laaccion abstracta de inconstitucional (articu-
lo 105, fraccion II).

f) Eljuicio de proteccién de los derechos politico
electorales (articulo 99, fraccion V).

g) El juicio de revisién constitucional electoral
(articulo 99, fraccién V).

190 Brewer-Carias, Allan R., "Control de constitucionalidad concentrado”,
2014, p. 223.
191 Cfr. Brewer-Carias, Allan R., "Control de constitucionalidad difuso”,
2014, p. 227.
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h) Los organismos auténomos protectores de los
derechos humanos, inspirados en el modelo
escandinavo del ombudsman (articulo 102,
apartado "B”. Todos estos preceptos corres-
ponden a la Constitucién Federal).*??

También estaba considerado el procedimiento de in-
vestigacion de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, incluido en el articulo 97, sin embargo, tal
precepto fue derogado en 2007.13 Asimismo, a partir
de 1992, por medio de algunas reformas a la Cons-
titucion, se reforzo el control de la constitucionalidad
en México, en virtud de que fueron adicionadas algu-
nas garantias constitucionales. Por ejemplo, en enero
de 1992 se introdujeron los 6rganos autbnomos no
jurisdiccionales para la proteccién de los derechos
humanos (comisiones de derechos humanos). En
1995 se introdujo una nueva institucién constitu-
cional que se ha denominado accién abstracta de
inconstitucionalidad que tiene como objeto legiti-
mar a las minorias legislativas para poder solicitar
la revisidn de la constitucionalidad en caso de que

192 Fix-Zamudio, Héctor, Evolucién del control constitucional en México,
2004, p. 105.

193 "Decreto que reforma los articulos 60, 41, 85, 99, 108, 116 y 122;
adiciona el articulo 134 y deroga un parrafo al articulo 97 de la Consti-
tucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos”, publicado en el Diario
Oficial de la Federacion. Organo del Gobierno Constitucional de los Es-
tados Unidos Mexicanos, Tomo DCL, ndm. 9, México, martes 13 de no-
viembre de 2007.
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consideren que se ha violentado (33 por ciento de
sus integrantes para impugnar las leyes aprobadas
por la mayoria, tanto en el dmbito federal como en
el local, y también el Procurador General de la Re-
publica). En ese mismo afo se ampli6 la esfera de
aplicacion de las controversias constitucionales y en
las reformas de agosto de 1996 se elimind la prohi-
bicién de que ese medio de impugnacién procediera
contra leyes electorales y se estableci6 el Juicio para
la Proteccion de los Derechos Politico Electorales del
Ciudadano y el Juicio de Revisidén Constitucional en
Materia Electoral.*94

194 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, Evolucion del control..., pp. 134y 135.
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Capitulo 4.
Las principales teorias
de la soberania y el Poder
Constituyente

Uno de los temas importantes de la teoria cons-
titucional es el relacionado con la creacion de la
Constitucién, que conlleva necesariamente al de
soberania, pues este Ultimo es el sustento; es de-
cir, la Constitucion se crea por medio de un poder
llamado constituyente cuya finalidad es crear un
documento constitucional, y ese poder esta confor-
mado por personas que ejercen el poder publico
desde inicio, al cual se le llama soberania. En este
capitulo se abordaran esos dos temas como aspec-
tos medulares de la creacidon y establecimiento de
una Constitucion.

4.1 Definicién de soberania

En México, la Constitucion Politica establece algunas
de las categorias de “soberania”:

o
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la soberania nacional reside esencial y originariamen-
te en el pueblo. Todo poder publico dimana del pue-
blo y se instituye para beneficio de éste. El pueblo
tiene en todo tiempo el inalienable derecho de alte-
rar o modificar la forma de su gobierno.*?

La primera parte del precepto constitucional refe-
rido hace alusion a uno de los tres elementos del
Estado generalmente aceptados por la doctring, que
es el pueblo; la soberania reside en el pueblo como
elemento del Estado, esto es, en todas las personas,
en todos los individuos que lo conformany es donde
reside esencial y originariamente:

"originariamente” quiere decir que jamas ha dejado
de residir en el pueblo; aunque la fuerza haya domi-
nado, no por ello prescribi6 a su favor, porque uno de
los elementos de la soberania es su imprescriptibili-
dad. Y lo hace de manera "esencial” porque en todo
momento el pueblo es soberano; nunca delega su
soberania, sino que nombra a sus representantes, los
cuales estan bajo sus instrucciones y mando. Ante la
imposibilidad de reunirse personalmente y de decidir
todas las cuestiones que afectan la vida de la nacién,
el pueblo nombra a sus representantes.t

195 Articulo 39 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
€anos.

196 Carpizo, Jorge y Madrazo, Jorge, Derecho constitucional, México, 1991,
pp. 23y 24.

o
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Uno de los doctrinarios que abordé el concepto de
soberania de manera mas profunda es Jean Bodin,
en su famosa obra Los seis libros de la Republica, en
donde define que una republica es “un recto gobier-
no de varias familias, y de lo que les es comun, con
poder soberano”.*” Asimismo, el autor elabora todo
un analisis sobre el tema de la soberania que ha sido
un punto de partida tedrico para el constitucionalis-
mo moderno y contemporaneo:

la soberania es el poder absoluto y perpetuo de una
Republica[...] digo que este poder es perpetuo, pues-
to que puede ocurrir que se conceda poder absoluto
a uno o varios por tiempo determinado, los cuales,
una vez transcurrido éste, no son mas que subditos.
Por tanto, no puede llamarseles principes soberanos
cuando ostentan tal poder, ya que sélo son custodios
o depositarios, hasta que place al pueblo o al prin-
cipe revocarlos. Es éste quien permanece siempre
en posesién del poder. Del mismo modo que quie-
nes ceden el uso de sus bienes a otro siguen siendo
propietarios y poseedores de los mismos, asi quienes
conceden el poder y la autoridad de juzgar o man-
dar, sea por tiempo determinado y limitado, sea por
tanto tiempo como les plazca, contindan, no obstante,
en posesion del poder vy la jurisdiccién, que los otros

197 Bodin, Jean, Los seis libros de la Republica, Libro I, 1997, p. 7.

o
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ejercen a titulo de préstamo o en precario.?*® Por esta
razén, la ley manda que el gobernador del pafs, o el
lugarteniente del principe, devuelva, una vez que su
plazo ha expirado, el poder, puesto que sélo es su de-
positario y custodio.**®

Soberania es poder, con las caracteristicas de ab-
soluto y perpetuo, es decir, "la soberania no es li-
mitada, ni en poder, ni en responsabilidad, ni en
tiempo”,2°° por eso la soberania solo es del puebloy
los gobernantes no son soberanos, dado que estos
ultimos solamente estan ejerciendo ese poder hasta
que es devuelto al pueblo, es decir, son simples de-
positarios del poder que se les ha dado por tiempo
limitado:

supongamos que, cada ano, se elige a uno o varios de
los ciudadanos y se les da poder absoluto para ma-
nejar el estado y gobernarlo por entero sin ninguna
clase de oposicién, ni apelacion. §No podremos decir,
en tal caso, que aquellos tienen la soberania, puesto
que es absolutamente soberano quien, salvo a Dios,
no reconoce a otro por superior? Respondo, sin em-
bargo, que no la tienen, ya que sélo son simples de-
positarios del poder, que se les ha dado por tiempo

198 "Que se tiene sin titulo, por tolerancia o por inadvertencia del duefio”,
ver Real Academia Espafiola. Disponible en: http://dle.rae.es/?id=TugBCej
199 Bodin, Jean, op. cit, pp. 47 y 48.

200 |bidem, p. 49.

o
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limitado. Tampoco el pueblo se despoja de la sobera-
nia cuando instituye uno o varios lugartenientes con
poder absoluto por tiempo limitado, y mucho menos
si el poder es revocable al arbitrio del pueblo, sin pla-
zo predeterminado. En ambos casos, ni uno ni otro
tienen nada en propio y deben dar cuenta de sus car-
gos a aquel del que recibieron el poder de mando.?°*

El pueblo nunca pierde la soberania, s6lo la dele-
ga por tiempo determinado o indeterminado, pero
al término de ese tiempo se devuelve o, en caso de
que no haya plazo de devolucién, entonces el poder
regresa al pueblo cuando éste lo determine. Al decir
que el poder es perpetuo hace referencia a la du-
racion de la vida de quien lo posee, ya que cuando
algun funcionario tiene, por un tiempo, la soberania
y éste desea continuar en el ejercicio de la misma,
debe existir mutuo acuerdo y aceptacion, de lo con-
trario, seria por la fuerza (llamado tirania):

el tirano es soberano, del mismo modo que la pose-
sion violenta del ladron es posesion verdadera y na-
tural, aunque vaya contra la ley y su anterior titular
haya sido despojado. Pero si el magistrado continla
en el ejercicio del poder soberano por mutuo consen-
timiento, sostengo que no es principe soberano pues
lo ejerce por tolerancia; mucho menos lo serd si se

201 [dem.

o
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trata de tiempo indeterminado, porque, en tal caso, lo
ejerce por comisidn precaria.?®?

También la doctrina considera que el término "“so-
berania” puede tener tres acepciones, la primera
referida al caracter supremo e independiente de la
potestad estatal, la segunda a los poderes que se en-
cuentran incluidos de manera concreta en esa potes-
tad estatal, y la tercera como la posicion del 6rgano
supremo de esa potestad estatal que ocupa al inte-
rior del Estado.?®® En otros estudios se asevera que
tiene dos acepciones, la primera referida al aspecto
negativo de no dependencia del ordenamiento su-
premo mientras que la otra se refiere a un aspecto
positivo, si bien, ese ordenamiento tiene una fuerzay
eficacia superiores a los ordenamientos incluidos en
su ambito y que le estan subordinados.?4

Un concepto negativo de la soberania es: "la nega-
cién de toda subordinacion o limitacion del Estado
por cualquier otro poder”.?® Este, a su vez, se tra-
duce en uno positivo: "una potestad publica que se
ejerce autoritariamente por el Estado sobre todos los
individuos que forman parte del grupo nacional”.2%

202 [dem.

203 Cfr. Carré de Malberg, Raymond, Teoria del Estado, 1998, pp. 88-95.
204 Cfr. Romano, Santi, op. cit., p. 68.

205 Jellinek, George, Teoria general del Estado, 1943, p. 287.

206 Carré de Malberg, Raymond, op. cit., p. 25.

o
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Por tanto, "esas dos nociones, que en realidad no son
sino aspectos de una sola idea, engendran las dos
caracteristicas del poder soberano: es independien-
te y es supremo”,?°” conceptos que serdn abordados
en el apartado correspondiente a la soberania.

Ahora bien, dice la Constitucion Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos: es voluntad del pueblo mexi-
cano constituirse en una Republica representativa,
democratica, laica y federal, compuesta por Estados
libres y soberanos en todo lo concerniente a su ré-
gimen interior, y por la Ciudad de México, unidos en
una federacion establecida segun los principios de
esta ley fundamental.?%8

Respecto a lo anterior, hay quien considera que el
vocablo "soberanos” de ese precepto no se esta uti-
lizando correctamente, ya que soberania significa “lo
que esta por encima de todo”, por tanto:

el poder que esta por encima de todos es precisamen-
te el que no admite limitaciones o determinaciones
juridicas extrinsecas. Por ello la competencia de los
Estados miembros de la Federacién, para gobernarse
por si mismos dentro de las limitaciones impuestas

207 Tena Ramirez, Felipe, op. cit, p. 6.
208 Articulo 40 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos.

o
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por la Constitucién federal, no es soberania. Los Esta-
dos no tienen sino una potestad relativa, por acotada,
de autodeterminacién [...]. Llamemos, pues, soberania
a la facultad absoluta de autodeterminarse, mediante
la expedicidn de la ley suprema, que tiene una nacion,
y autonomia a la facultad restringida de darse su pro-
pia ley que posee cada uno de los Estados de la Fe-
deracién.??

El propio Tena Ramirez resalta que ademas del error
presente en el articulo 40 de la Constitucion mexica-
na (debido a una imprecisién del lenguaje), hay otro
mas sustancial en el articulo 41:

cuando dice que el pueblo ejerce su soberania por
medio de los poderes de la Unidn, en los casos de la
competencia de éstos, y por los de los Estados, en lo
que toca a sus regimenes interiores, en los términos
establecidos por la Constitucién federal y las parti-
culares de los Estados. El error estriba en atribuir el
ejercicio de la soberania a los érganos constituidos
de la Unién y de los Estados, asi se trate de atenuar
la inexactitud con la expresion final (“en los términos
establecidos por la Constitucion Federal y las particu-
lares de los Estados”), que ciertamente es contradic-
toria del parrafo precedente.?°

209 Tena Ramirez, Felipe, op. cit, p. 19.
210 |bidem, p. 20.

o
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La soberania es, entonces, el poder absoluto y per-
petuo, sin limitaciones de tiempo ni de intensidad,
por lo que solo el pueblo posee soberania y lo Uni-
CO que se hace es que se delega a algunas personas
para que en su nombre y representacion lo ejerzan
por tiempo limitado y respecto a ciertas funciones
determinadas.

4.2 Funcion de la soberania

Ante esas nociones de soberania y su esencia es ne-
cesario responder a la pregunta: ¢Cudl es la funcién
de la soberania? Al respecto, se requiere aclarar lo
siguiente:

los detentadores del poder oficiales y visibles son
aquellos 6rganos y autoridades y correspondientes
funcionarios que estan encargados por la Constitu-
cién del Estado de desempenar determinadas funcio-
nes en interés de la sociedad estatal.?**

En resumen, quienes ejercen el poder lo hacen por-
que se los han delegado, el pueblo les otorga el ejer-
cicio del poder publico. Por ello, cuando se alude a
la soberania popular o se califica de soberanos a los
gobernantes, en realidad se hace referencia a que

211 | pewenstein, Karl, op. cit.,, p. 36.
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esos 6rganos o personas ejecutan el poder en virtud
de un régimen de democracia en el que se encuen-
tran implicitos los conceptos de eleccidn popular y
de representacion:

Cuando [...] el Estado tiene personalidad, entonces,
con las expresiones frecuentemente hoy empleadas
en el uso comun y a veces también en los documen-
tos oficiales, en los cuales se alude a la soberania
popular, o se subraya la calificacion de soberano atri-
buida al rey, se pretende respectivamente, aludir al
simple hecho que la soberania del Estado se realiza
por 6rganos democraticos (es decir, elegidos por la
colectividad popular, en cuya voluntad encuentra
fundamento su autoridad).??

Por otro lado, hay quien considera que la Constitu-
cién, en su caracter de documento normativo fun-
damental, goza de la caracteristica de soberana, a lo
cual existe la postura contraria que sustenta que esa
es una forma poco clara de expresarse, ya que sola-
mente una cosa con existencia concreta puede ser
soberana:

la Constitucion es el Estado, porque el Estado es tra-
tado como un Deber-ser normativo, y se ve en él sélo

un sistema de normas, una ordenacion “juridica”, que

212 Biscaretti di Ruffia, Paolo, op. cit, p. 120.
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no tiene una existencia del Ser, sino que vale como
deber, pero que no obstante —puesto que aqui se
coloca una unidad cerrada, sistematica, de normas y
se equipara con el Estado— sirve para fundar un con-
cepto absoluto de Constitucién. Por eso es también
posible designar en este sentido a la Constitucion
como "soberana”, si bien ésta es una forma poco cla-
ra de expresarse. Pues, en puridad, s6lo una cosa con
existencia concreta, y no una simple norma valida,
puede ser soberana.??

Por consiguiente, la concepcidon mas aceptada de la
soberania con respecto al ente que puede ser cali-
ficado de soberano, es aquella que le atribuye las
caracteristicas de autodeterminacion y autolimita-
cién, los cuales son conceptos que han radicado el
poder soberano en distintos titulares, por ejemplo,
el Rey (de acuerdo con Bodin), el Estado (de acuerdo
con Spinoza), o el pueblo (en autores mas modernos
como Locke y Rousseau).14

Ese poder absoluto y perpetuo del pueblo como ele-
mento del Estado tiene la tarea de determinar los
limites en el ejercicio del poder de aquellos que lo
recibieron por virtud de una delegacion de parte de
su titular, es decir, del pueblo.

213 Schmitt, Carl, op. cit, p. 33.
214 Cfr. Huerta Ochoa, Carla, Mecanismos constitucionales..., pp. 12 y 13.

o
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En efecto, independientemente de que la soberania
ha sido calificada como exclusiva, indivisible, ilimita-
da y auténoma, su caracteristica esencial es consti-
tuirse en una potestad superior a cualquier otra para
ubicarse sobre todo lo demas, por tal razon, se trata
de un poder supremo que no admite limitaciones
externas a su orden normativo, y en el ambito inte-
rior no admite ninguna potestad igual a la suya:

la soberania es considerada en si misma inalienable,
y es por ello que jamas deja de pertenecer al pueblo,
pues a pesar de plasmarse principalmente en el orden
juridico, no se realiza una delegacion de poder. Ade-
mas, dado que la soberania no puede ser limitada, por
ser un poder creador del orden que debe tener en si
todas las facultades necesarias para constituir a una
sociedad en Estado, es a los individuos que ejercen
el poder politico a quienes se imponen limitaciones
y controles.?t?

Lo anterior en el entendido de que quienes ejercen
el poder no poseen un poder soberano, de ahi que no
lo ejercen en su cualidad de poder supremo de au-
todeterminacion o autolimitacion, ya que pertenece
solo al pueblo, por lo que el 6rgano constituyen-
te originario (aquel que creé de inicio la Constitu-
cién) no tiene limitaciones al tener la posibilidad de

215 |bidem, p. 13.
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conferir cualquier contenido a la Constitucion que
esta creando en su papel de norma fundamental.?*¢

4.3 Poder Constituyente

Toda Constitucién tiene un origen formal desde el
cual se puede empezar a considerar como un docu-
mento fundamental que rige la vida de un Estado.
También tiene un ente creador, denominado "Po-
der Constituyente”, éste guia la labor de su diseno
y redaccion. Ahora bien, ademas de su elaboracion,
aprobacién y sancion, busca su promulgacion (con-
lleva ponerla en vigencia y ordenar su publicacion).
Sin embargo, no hay que olvidar que, previo al origen
formal, tiene uno que se da en el seno de a decisidon
de las personas que forman parte de ese poder:

la decision constituyente, enmarcada dentro de aque-
llas productoras de textos potencialmente normati-
vOs, se nos muestra como el nodo decisional primario
del ciclo constitucional, resultante del proceso de
comunicacion que es en si mismo el proceso consti-
tuyente. Es a partir de ella que se opera el proceso de
construccion del texto constitucional ordinamental, y

216 Cfr. [dem.

o
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la aparicion de los contenidos normativos constitu-
cionales que sirven de marco al ordenamiento.?*’

Ese "nodo decisional” que surge de la voluntad de los
integrantes del Poder Constituyente se traduce en un
discurso destinado a expresar la manera de organizar
politica, social y juridicamente a una sociedad que,
eventualmente, sera un Estado:

el discurso constituyente es una de las principales
formas de expresion del poder constituyente, en tan-
to potestad y voluntad soberana, primaria y directa
del pueblo de dictar la Constitucidon como texto con-
tentivo de las normas supremas que estructuran la or-
ganizacion politica y juridica de la sociedad, ademas
de garantizar las facultades, prerrogativas y derechos
inherentes a los ciudadanos.?®

Pero no sélo la creacion de una Constitucion es una
actividad que corresponde al Poder Constituyente,
ya que también puede modificarla o desaparecerls;
por ello, tal poder esta referido tanto a la facultad de
establecer y modificar la Constituciéon (en su calidad

217 Pita Simén, Vladimir, "La tipologia de las normas juridicas en la Teoria
Comunicacional del Derecho y su aplicacion al Derecho Constitucional”,
2022, p. 245.

218 Pijta Simén, Vladimir, “El discurso del dmbito juridico constitucional
desde la perspectiva de la teorfa comunicacional del derecho”, 2022,
p.322.
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de poder-funcién) como a quien lo realiza (en su ca-
lidad de poder-persona).?*?

Una de las caracteristicas de este poder es que una
vez habiendo concluido su funcién de crear una
Constitucion y de realizar lo mencionado, desapare-
ce, debido a esto, se le considera como un 6rgano
temporal que limita (a través de la Constitucion que
ha creado) las facultades de los 6rganos que se han
formado (constituidos), por lo que éstos Gltimos de-
rivan del Poder Constituyente:

se trata de un Poder cuya funcion es establecer las
normas fundamentales y una vez concluida su tarea,
desaparece. Es temporal y le corresponde distribuir
las facultades entre los diferentes 6rganos del Esta-
do de modo que éstos quedan limitados por el Poder
Constituyente. En términos de teoria constitucional
se dice que los poderes constituidos derivan del Po-
der Constituyente; es decir, éste es originario, aqué-
llos son derivados, y su accionar esta limitado por las
disposiciones del poder originario.?°

El Poder Constituyente es originario (mas adelan-
te serd abordado con mayor detalle) y los poderes

219 Cfr. Sagles, Néstor Pedro, Manual de Derecho Constitucional, 2007,
p. 65.
220 Andrade Sanchez, J. Eduardo, op. cit,, p. 14.

o



152

CAPITULO 4. LAS PRINCIPALES TEORIAS DE LA SOBERANIA Y EL PODER CONSTITUYENTE

Joaquin Orddnez

constituidos son derivados. Inclusive se le ha con-
siderado??* como el Unico poder soberano, ya que
tiene como funcion establecer las normas funda-
mentales, aunque al terminar con dicha actividad
desaparece.

4.4 Poder Constituyente segiin Emmanuel
José Sieyés

Sieyés es uno de los autores mas prolificos en cuan-
to a la teoria constitucional debido a las circunstan-
cias historicas en las que estuvo involucrado y que le
permitieron poder desarrollar muchas de sus ideas
sobre el Poder Constituyente. Era devoto de las bon-
dades del poder delegado y de la representacidn
como verdaderos instrumentos de la toma de deci-
siones en comun:

la comunidad que decide dar mas confianza a sus
mandatarios, les otorga poder a efecto de que se
rednan, deliberen y se pongan de acuerdo a fin de
que quieran en comuin y entonces, en vez de sim-
ples votos, tienen verdaderos representantes; pero
notemos por qué en esta especie de verdades,
debe estar siempre presente el espiritu, que la mi-
sién dada a los representantes no puede ser nunca

221 Cfr. Tena Ramirez, Felipe, Derecho constitucional..., pp. 23y 24.
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una enajenacién. Esta misidon es esencialmente
libre, constantemente revocable y limitads,
segun la voluntad de los electores, tanto por el
tiempo como por la naturaleza de los asuntos.???

Con lo anterior, aunado a la firme conviccién de que
una asamblea general de representantes es en reali-
dad un drgano legitimo de la voluntad nacional, Sie-
yés llegaba a la conclusidén de que dicha asamblea
"tiene el derecho de dar leyes a todo aquello que
pertenezca a la naciéon y que no hay nada que esca-
pe a su poder”,2?*y a partir de esa tesis construye su
teoria respecto al Poder Constituyente en tres pun-
tos importantes:

Primero: la nacién no puede estar sometida a
ninguna Constitucion

Esta idea que pudiera parecer contradictoria o ab-
surda en realidad se sustenta en la postura inicial
del autor respecto a la representacién, ya que en la
necesidad de organizar el cuerpo del gobierno y si
se quiere que éste exista y que obre, dice, es nece-
sario “afadir el interés que tiene la nacién en que
el poder delegado no pueda nunca convertirse en

222 Sjeyés, Emmanuel José, Programa para una revolucion, 1989, p. 48.
223 |bidem, pp. 50y 51.
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nocivo para sus comitentes”,*?# es decir, postula la
idea de que el representante no debe perjudicar al
representado, por lo que existe la necesidad de que
el gobierno se someta a reglas que garanticen que
su actuar es acorde a las finalidades establecidas,
impidiéndole apartarse de ellas:

de ahi arrancan una multitud de precauciones poli-
ticas, que van mezcladas a la constitucién y que
son reglas tan esenciales al gobierno, que sin
ellas el ejercicio del poder seria ilegal. Se nota
bien la noble necesidad de someter al gobierno
a formas ciertas, tanto internas como externas,
que garanticen su aptitud respecto al fin para que
fue establecido y su impotencia para apartarse de
ellas.??®

Con base en lo anterior, Sieyés determina la posicidon
en la que se encuentra una Constitucion respecto a
la nacién en la cual se aplica, y es aqui donde postu-
la que la nacion no puede estar sometida a ninguna
Constitucion:

pero que se nos diga segln qué puntos de vista, segln
qué interés se habria podido dar una Constitucion a

224 Sieyés, Emmanuel José, ;Qué es el tercer Estado? Sequido del ensayo
sobre los privilegios, 1973, p. 108.
225 |bidem, pp. 108 y 109.

o



155

CAPITULO 4. LAS PRINCIPALES TEORIAS DE LA SOBERANIA Y EL PODER CONSTITUYENTE

Joaquin Ordénez

la nacién misma. Ella existe ante todo y es el origen
de todo. su voluntad es siempre legal; es la ley misma.
Antes de ella, por encima de ella, no hay mas que el
derecho natural.226

Por eso, considera que la nacidn es el punto de par-
tida del gobierno y de la regulacion juridica y cons-
titucional, al considerar que el poder delegado no
puede cambiar las condiciones de la delegacion, lo
cual atiende a ciertas caracteristicas de la represen-
tacion:

en cada una de sus partes la Constitucién no es obra
del poder constituido, sino del poder constituyente.
Ninguna clase de poder delegado puede cambiar
nada en las condiciones de la delegacion. En este
sentido, las leyes constitucionales son fundamenta-
les. Las primeras, o sea las que establecen la legis-
latura, son fundadas por la voluntad nacional, con
anterioridad a toda Constitucién; forman el primer
peldano de ella. Las segundas deben ser establecidas
por una voluntad representativa especial. Asi, todas
las partes del gobierno se corresponden y dependen
en ultimo analisis de la nacion. 2?7

226 [dem,
227 [dem.
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Segundo: el poder de los 6rganos de gobierno es
legitimado al someterse a la Constitucion

Cuando ya estan instituidos los érganos conforme a
la voluntad de la nacién, el ejercicio de sus faculta-
des se someterd a las formas constitucionales para
legitimar el poder que poseen. Ya que no es posible
crear un cuerpo o un 6rgano para un determinado fin
sin otorgarle una organizacion, lo que también impli-
ca formalizarlo por medio de leyes que establezcan
sus funciones especificas, lo cual, de acuerdo con
Sieyés, se llama "constitucién”, y es evidente que di-
cho cuerpo no puede existir sin tal constitucion:

es imposible crear un cuerpo para un fin sin darle una
organizacién, formas y leyes apropiadas para llenar
aquellas funciones a las cuales se le ha querido des-
tinar. Eso es lo que se llama la constitucién de este
cuerpo. Es evidente que no puede existir sin ella. Lo
es también que todo gobierno comisionado debe
tener su constitucion, y lo que es verdad para el go-
bierno en general lo es también para todas las partes
que le componen. Asi, el cuerpo de representantes, a
quien es confiado el poder legislativo o el ejercicio de
la voluntad comun, no existe mas que con la manera
de ser que la nacion ha querido darle. El no es nada
sin las formas constitutivas. No se obra ni se dirige ni
se manda mas que mediante ellas.??®

228 [dem.
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Ahi radica la importancia de la Constitucién como
formadora y estructuradora de los 6rganos de go-
bierno que conforman al Estado, el cual, a su vez, se
tiene que valer de ellos para que puede ejercer un
poder real:

el gobierno no ejerce un poder real mas que en tanto
es constitucional; s6lo es legal cuando es fiel a las le-
yes que le han sido impuestas. La voluntad nacional,
por el contrario, no tiene necesidad mas que de su
realidad para ser siempre legal, porque es el origen
de toda legalidad.?®

Es por lo que Sieyés considera que la nacién no esta,
no puede ni tampoco debe estar sometida a una
Constitucion.?*°

Tercero: una nacién soberana puede cambiar su
Constitucion

Sila nacion es soberana, entonces puede cambiar su
Constitucion, en virtud de que el ejercicio del Poder
Constituyente que le corresponde y que se deriva
de esa calidad de soberana no puede ni debe estar
sujeto a ningun otro poder previo:

229 |bidem, p. 110.
230 Cfr. {dem.
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¢se dird que una nacidén puede, por un primer acto
de su voluntad, independiente de toda féormula, com-
prometerse a no querer para el porvenir mas que una
manera de ser determinada? En primer lugar, una na-
cién no puede ni enajenar ni prohibirse el derecho de
querer y, cualquiera que sea su voluntad, no puede
perder el derecho a cambiarla desde el momento en
que su interés asi lo exija.?*!

También la nacién ejerce su voluntad (tal como una
persona moral), de manera libre e independiente de
las formas civiles, ya que esa su voluntad existe, dice
Sieyés, solamente en el orden natural, y para surtir
todo su efecto:

no tiene necesidad mas que de presentar las carac-
teristicas naturales de una voluntad. No importa la
forma en que una nacién quiera; basta que quiera. To-
das las formas son buenas y su voluntad es siempre la
suprema ley. Puesto que para imaginar una sociedad
legitima hemos supuesto en las voluntades indivi-
duales, puramente naturales, la potencia moral capaz
de formar una asociacion.?*?

231 [dem.

232 |bidem, pp. 110y 111.
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Ante tales caracteristicas y circunstancias del funda-
mento natural de la voluntad nacional, el autor se
preguntay se responde:

¢cdmo nos negaremos a reconocer una fuerza pareci-
da en una voluntad comun, igualmente natural? Una
nacion no sale jamas del estado de naturaleza y, en
medio de tantos peligros, no tiene jamas un exceso de
todas las maneras posibles de expresar su voluntad.?**

Con todo esto la gran conclusion es que la nacién
goza de independencia bajo diferentes circunstan-
cias siendo suficiente la aparicion de su voluntad
para que todo derecho positivo pierda aplicacion:
"una nacién es independiente de toda forma vy, de
cualquier modo que quiera, basta que su voluntad
aparezca para que todo derecho positivo cese ante
ella, que es la fuente y dueno supremo de todo de-
recho positivo”.23

4.5 Poder Constituyente segin Carl Schmitt

Para Carl Schmitt el Poder Constituyente es:

233 [dem.
234 [dem.
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la voluntad politica cuya fuerza o autoridad es capaz
de adoptar la concreta decision de conjunto sobre
modo y forma de la propia existencia politica, deter-
minando asi la existencia de la unidad politica como
un todo.?*>

Sostiene que de las decisiones producidas por esa
voluntad se deriva la validez de toda normacién pos-
terior legal o constitucional. Se trata de la voluntad
politica que, al ser manifestada para crear una Cons-
titucion, lo hace mediante determinada autoridad
(ello en caso de aceptacion o de legitimacion de su
actuacién) o mediante la fuerza (en caso de que no
haya aceptacion ni legitimacion y sea necesario im-
poner tal voluntad aun en contra de la voluntad de
los demds), y le da forma a las voluntades politicas
futuras que van a darle significado y existencia a la
politica, elementos del Estado incluidos.

En este aspecto el autor sustenta cuatro puntos:
« Primero. Una Constitucion se apoya en una de-
cision politica que surge de un "ser” politico y
que se relaciona en modo y forma del propio

"ser”; la voluntad evidencia lo esencialmente
existencial de este fundamento de validez.

235 Schmitt, Carl, op. cit., pp. 93y 94.
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« Segundo. Una Ley Constitucional es "la norma-
cidon que lleva a la practica la voluntad consti-
tuyente”.

« Tercero. La emision de una Constitucion no
puede agotar, absorber ni consumir el Poder
Constituyente, ya que: "la decision politica im-
plicada en la Constitucion no puede reobrar
contra su sujeto, ni destruir su existencia po-
litica. Al lado y por encima de la Constitucion,
sigue subsistiendo esa voluntad”.

« Cuarto. EL Poder Constituyente es unitario e
indivisible, no se trata de otro poder que se
coordina con otros poderes distintos (a la ma-
nera del ejecutivo, legislativo y judicial), sino
que "es la base que abarca todos los otros ‘po-
deres'y ‘divisiones de poderes™ .23

4.6 Poder Constituyente originario y permanente:
atribuciones y limitaciones

El origen factico de una Constituciéon es un érgano o
reunion de varias personas que juntan sus criterios
para establecer los fundamentos politicos minimos
de un Estado. A ese grupo de personas se le deno-
mina Poder Constituyente. Tal poder tiene dos ver-
tientes: el originario; es el que da inicio al documento

26 |bidem, pp. 94y 95.
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constitucional, y el permanente; aquel que en todo
momento (dentro de la vigencia de la Constitucién)
puede realizarle modificaciones. Ambos son dos 6r-
ganos diferentes, con atribuciones y alcances varia-
dos debido a sus limitaciones especificas que los
distinguen de los poderes constituidos (ejecutivo,
legislativo y judicial):

cronolégicamente el constituyente precede a los po-
deres constituidos; cuando aquél ha elaborado su
obra, formulando y emitiendo la Constitucién, desa-
parece del escenario juridico del Estado, para ser sus-
tituido por los érganos creados. Desde el punto de
vista de las funciones, la diferencia también es neta:
el poder constituyente no gobierna, sino sélo expi-
de la ley en virtud de la cual gobiernan los poderes
constituidos; éstos, a su vez, no hacen otra cosa que
gobernar en los términos y limites sefalados por la
ley emanada del constituyente, sin que puedan en su
caracter de poderes constituidos alterar en forma al-
guna la ley que los cred y los dotd de competencia.?®’

En virtud de que el Poder Constituyente originario es
cronologicamente anterior, no esta sujeto a ninguna
regulacion ni restriccion, sino solo a las decisiones
que tomen sus integrantes. De ahi también se deriva
la supremacia de ese poder, por lo tanto, determina

237 Tena Ramirez, Felipe, op. cit, p. 13.
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a los otros poderes que crea, es decir, a los pode-
res constituidos; en contraste, es un poder efimero
y transitorio que sélo cumple con sus funciones vy
desaparece una vez que han sido creados los pode-
res constituidos (6rganos creados). La consecuencia
de que desaparezca una vez cumplida su labor es que
no le es posible gobernar, ya que no le da tiempo ni
esta en sus atribuciones, lo cual es una caracteristica
muy clara en cuanto a sus funciones. En México es un
6rgano que funciond en los afnos 1916 a 1917.

Por otro lado, los poderes constituidos si gobiernan
(es su finalidad especifica), pero lo hacen bajo los
parametros sefalados por el Poder Constituyente
originario o de la legislacion emanada de los mis-
mos, sin que sea posible que tales parametros sean
modificados por los 6rganos constituidos debido a
que seria contradictorio que el 6rgano creado pudie-
ra modificar las reglas emitidas por el érgano que lo
cred:

en nuestro régimen, el pueblo hizo uso de su sobera-
nia por medio de sus representantes reunidos en una
asamblea especial, cuya obra fue la Constitucién, la
cual viene a ser de este modo expresion de la sobe-
rania. Una vez que llend su cometido, dicha asamblea
desaparecid y al extinguirse pudo entenderse que se
habia agotado el ejercicio de la soberania. En su lu-
gar aparecieron la Constitucidén, como exteriorizacion

o
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concreta de la soberania, y los Poderes por ella or-
ganizados, los cuales no son ya soberanos, pues sus
facultades estan enumeradas y restringidas.®

Una caracteristica del Poder Constituyente origina-
rio es que posee la verdadera soberania y la ejerce.
Como limitacién estd el hecho de que Unicamente
otorga facultades que nunca podra ejercitar, puesto
que cumple su funcién de establecer dichas atribu-
ciones a otros 6rganos y enseguida desaparece:

la separacién en el tiempo del Poder Constituyente,
autor de la Constitucion, y de los Poderes constitui-
dos, obra y emanacién de aquél, no presenta difi-
cultad; en el momento en que la vida del primero se
extingue, por haber cumplido su misién, comienza la
de los segundos. La diferenciacion tedrica tampoco
es dificil de entender: el Poder Constituyente Unica-
mente otorga facultades, pero nunca las ejercita, al
contrario de los Poderes constituidos, que ejercitan
las facultades recibidas del constituyente, sin otor-
garselas nunca a si mismos.?*°

Por otro lado, el Poder Constituyente permanente

goza de caracteristicas distintas, aunque su fun-
cién sigue siendo constituyente, esto es, formar a la

238 |bidem, p. 45.
239 [dem.
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Constitucion, no desde el inicio, sino reformar y ade-
cuar a las necesidades cambiantes de la sociedad:

su funcion es, pues, funcién constituyente. Y como,
por otra parte, se trata de un 6rgano que sobrevive al
autor de la Constitucion, cuya vida se extinguié con
su tarea, consideramos que merece por todo ello el
nombre de Poder Constituyente Permanente.?4°

De modo que, es un 6rgano revisor de la Constitu-
cién que goza de superioridad respecto a los érga-
nos constituidos y de continuidad respecto al Poder
Constituyente originario, pero que tiene como limi-
tante que se debe circunscribir en sus disposiciones
al 3mbito espacial de su territorio: "La expresion se
ha utilizado, sobre todo en México [...] para designar
la potestad revisora y modificadora de la Constitu-
cién, entendida ésta como ley suprema y pinaculo
del sistema de fuentes legislativas"”.?#

Por tal razdn, es un poder que goza de la facultad de
revision, modificaciény adecuacion de los preceptos

fundamentales vaciados en la propia Constitucion.

En México, el articulo 135, primer parrafo, de la Cons-
titucion Politica, prevé como requisito para que las

240 |bidem, p. 46.
241 Estrada Michel, Rafael, "Constituyente permanente”, 2014, p. 205.
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adiciones o reformas lleguen a ser parte de la Cons-
titucion, que el Congreso de la Unidn, por el voto de
las dos terceras partes de sus miembros presentes,
acuerden las reformas o adiciones y que éstas sean
aprobadas por la mayoria de las legislaturas de los
Estadosy de la Ciudad de México, lo que conforma al
Poder Constituyente permanente mexicano.

o
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Capitulo 5.
La reforma de los principios
fundamentales de la Constitucion

La principal atribucién del Poder Constituyente per-
manente es la reforma de la Constitucidn, ya sea
que agreguen, modifiquen o sustraigan preceptos o
normas juridicas. Sin embargo, existen algunas con-
sideraciones que deben tomarse en cuenta para el
adecuado ejercicio de esa atribucién, las cuales dan
las razones por las que se puede o no realizar la re-
forma a los preceptos constitucionales; una de ellas
son los principios fundamentales que se encuen-
tran plasmados en la Constitucion. Para determinar
la viabilidad de que la Constitucidon sea reformada,
es necesario abordar la idea de supremacia, lo cual
dara pauta para analizar los conceptos de norma fun-
damental y norma basica, necesarios para establecer
la posibilidad o factibilidad, tanto juridica como ma-
terial, de que la Constitucion y sus principios funda-
mentales sean reformados.

o
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5.1 Supremacia de la Constitucion

Ya se ha mencionado que la Constitucién, entre mu-
chas otras caracteristicas, es suprema, ello implica
una superioridad de sus efectos tanto al interior
como al exterior de un Estado y que le da la posibi-
lidad de ser considerado también como Estado in-
dependiente. Partiendo de los conceptos de Poder
Constituyente y poderes constituidos, la supremacia
de la Constitucion presupone que el Poder Constitu-
yente tiene funciones distintas a las que tienen los
poderes constituidos:

la supremacia de la Constitucion presupone[...]: el po-
der constituyente es distinto de los poderes constitui-
dos[...]. En efecto, si como hemos visto, los érganos de
poder reciben su investidura y sus facultades de una
fuente superior a ellos mismos, como es la Constitu-
cién, eso quiere decir que el autor de la Constitucion
debe de ser distinto y estar por encima de la voluntad
particular de los érganos.?#?

El autor de la Constitucion (Poder Constituyente) es
distinto y jerarquicamente superior a los 6rganos que
crea y a la voluntad particular de tales 6rganos. De
ahi surge la supremacia e independencia de la Cons-
titucion y del 6rgano supremo que la crea. Respecto

242 Tena Ramirez, Felipe, op. cit, p. 12.
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a la independencia, ésta se verifica en cuanto a las
relaciones exteriores que un Estado desarrolla res-
pecto a los demas:

esas dos nociones [...] engendran las dos caracteris-
ticas del poder soberano: es independiente y es su-
premo. La independencia mira principalmente a las
relaciones internacionales; desde este punto de vista,
el poder soberano de un Estado existe sobre bases
de igualdad con relacién a los demas estados sobe-
ranos. En la medida en que un Estado se halla subor-
dinado a otro, su soberania se amengua o desvanece.
La independencia es, pues, cualidad de la soberania
exterior.243

Por otro lado, la nocién de supremacia es un concep-
to aplicable al interior del Estado:

se refiere exclusivamente a la soberania interior, por
cuanto a que la potestad del Estado se ejerce sobre
los individuos y las colectividades que estan dentro
de la 6rbita del Estado. La soberania interior es [...] un
superlativo, mientras que la soberania exterior es un
comparativo de igualdad.?#

243 |bidem, p. 6.
244 [dem.
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En México, el articulo 133 de la Constitucion esta-
blece el parametro de su propia supremacia, de las
leyes federales y de los tratados internacionales:

esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unidn
que emanen de ella y todos los tratados que estén
de acuerdo con la misma, celebrados y que se ce-
lebren por el Presidente de la Republica, con apro-
bacién del Senado, serdn la Ley Suprema de toda la
Union. Los jueces de cada entidad federativa se arre-
glardn a dicha Constitucién, leyes y tratados, a pesar
de las disposiciones en contrario que pueda haber
en las Constituciones o leyes de las entidades fede-
rativas.?+®

Ademas, se establece un mandato acorde con la
supremacia mencionada: que los jueces de las enti-
dades federativas deberan obedecer a la Constitu-
cidn, leyes y tratados aunque haya disposiciones en
contrario, ya sean constitucionales o legales, de sus
entidades. Lo anterior es congruente con esa cua-
lidad de supremacia que deben tener las constitu-
ciones, al ser preferentemente aplicable antes que
cualquier otra norma juridica.

245 Articulo 133 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos.
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La expresion "supremacia constitucional” hace refe-
rencia a una cualidad fundamental que debe poseer
cualquier Constitucién politica que pretenda regir el
orden juridico de un pais: la superioridad de ésta res-
pecto a otras normas juridicas. Este rasgo cualitativo
es inherente a todo texto constitucional, ya que el
hecho de que sea suprema es precisamente lo que la
hace ser una Constitucion verdadera.?+

De acuerdo con el texto citado, la supremacia es un
rasgo esencial de la Constitucion y sin ella no es po-
sible considerar como constitucional a un documen-
to rector de la vida politica, juridica y social de un
Estado; tal vez por ello se llega, incluso, al extremo
de considerar el concepto de “supremacia” como un
principio fundamental: "otra de las acepciones de
la 'supremacia constitucional’, es la de ser concep-
tualizada como un principio fundamental, pues es
la base, origen y razdn de existencia para cualquier
Estado”.?#’ Tal principio de supremacia debe ser con-
siderado como basico en todo sistema juridico:

descansa en la idea de que por representar la Cons-
titucién la unidad del sistema normativo y estar si-
tuada en el punto mas elevado de éste, contiene las

246 Rodriguez, Marcos Francisco del Rosario, “"Supremacia constitucional”,
2014, p. 1198.
247 [dem.
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normas primarias que deben regir para todos dentro
de un pais, sean gobernantes o gobernados.?+

Tales normas primarias son consideradas como la
fuente de validez de las demas, mismas que se han
llamado secundarias.

El principio de supremacia debe estar unido al de
inviolabilidad, el cual tiene su fundamento en los
conceptos de Poder Constituyente y de legitimidad,
ya que “toda ley fundamental para expedirse valida-
mente requiere provenir de la voluntad popular para
ser legitima y para sustituirla se requiere la misma
via“.?4? De tal manera, la supremacia y la inviolabi-
lidad de la Constitucion son conceptos que se com-
plementan uno al otro, pero también al de Poder
Constituyente, fundamentalidad y legitimidad:

se afirma que la Constitucion es “inviolable” por-
que s6lo puede ser quebrantada, desconocida o
reemplazada mediante el ejercicio de dicho poder,
cuyo titular es el pueblo, toda vez que no es sino
el aspecto teleolégico de su soberania. "Inviolabili-
dad", por ende, significa laimposibilidad juridica de
que la Constitucién sea desconocida, cambiada o
sustituida por fuerzas que no emanen del poder

248 Fix-Zamudio, Héctor, Derecho constitucional..., p. 68.
249 |bidem, p. 69.
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constituyente o por grupos o personas que no
expresen la voluntad mayoritaria del pueblo. Esta
imposibilidad se basa en la fundamentalidad y su-
premacia del ordenamiento constitucional.?*°

El concepto de inviolabilidad debe considerarse no
como una imposibilidad de hecho sino de derecho,
lo que significa, que no hay mecanismos aceptados
juridicamente o regulados legalmente (ni constitu-
cionalmente) que permitan o avalen un cambio o
desconocimiento en el texto constitucional que no
provenga del Poder Constituyente permanente v,
por ende, de la voluntad soberana del pueblo repre-
sentada en ese Poder, esto hace alusion al aspecto
fundamental de las normas constitucionales y a la
legitimidad en las decisiones tomadas por los 6rga-
nos publicos.

5.2 Concepto de norma fundamental

Otro de los conceptos importantes para el tema
de la reforma a los principios fundamentales de la
Constitucion es el de norma fundamental, el cual es
congruente con la supremacia de la Constitucion, su
inviolabilidad y fundamentalidad. Al respecto, debe
considerarse que las normas constitucionales, entre

250 Burgoa, Ignacio, Derecho constitucional mexicano, 2010, p. 387.
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otras, determinan la organizacion y funcionamiento
de los distintos 6rganos de gobierno, y las leyes (o
normas) que cumplen tal funcién son fundamenta-
les en virtud de que no pueden ser violadas:

las leyes constitucionales, que se dividen en dos par-
tes: las unas regulan la organizacion y las funciones
del cuerpo legislativo; las otras determinan la organi-
zacion y las funciones de los diferentes cuerpos acti-
vos. Estas leyes son llamadas fundamentales, no en el
sentido de que pueden llegar a ser independientes
de la voluntad nacional, sino porque los cuerpos que
existen y obran gracias a ellas no pueden tocarlas ni

violarlas.?s*

A la Constitucion también se le llama "ley funda-
mental” de un Estado, expresion derivada de su cua-
lidad de fundamental y suprema, lo anterior implica
que es la base sobre la que se soporta o en la que se
apoya la estructura juridica estatal, es decir, se tra-
ta de un ordenamiento basico, ello significa que la
Constitucion es una ley primaria:

la fundamentalidad denota una cualidad de la Cons-
tituciodn juridico-positiva que, légicamente, hace que
ésta se califique como "Ley fundamental del Esta-

do”. Entrana, por ende, que dicha Constitucion sea

2t Sieyés, Emmanuel José, ;Qué es el tercer...?, pp. 108 y 109.
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el ordenamiento basico de toda la estructura juridica
estatal, es decir, el cimiento sobre el que se asien-
ta el sistema normativo de derecho en su integridad.
Consiguientemente, el concepto de fundamentalidad
equivale al de primariedad, o sea, que si la Constitu-
cién es la "Ley Fundamental”, al mismo tiempo es la
"Ley Primaria”.?>?

Por lo anterior, el ordenamiento constitucional es
el que expresa las decisiones fundamentales y es,
simultdneamente, la fuente que crea a los 6rganos
del Estado, que establece su demarcacién y su com-
petencia, asi como la regulacién basica para los in-
dividuos que ejercen el poder publico.?>> Asimismo,
el aspecto fundamental de la Constitucion “significa
también que ésta es la fuente de validez formal, de
todas las normas secundarias que componen el de-
recho positivo, asi como la 'superlegalidad’ de sus
disposiciones preceptivas”.?** Por ello, se considera
que la Constitucién y sus normas es, formalmente,
una fundamentalidad que da pauta a la norma fun-
dadora del Estado y su sistema juridico que le da va-
lidez.?*

252 Burgoa, Ignacio, op. cit, p. 358.
253 Cfr. [dem.

254 [dem.

255 [dem.
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Supremacia y fundamentalidad de la Constitucién
son dos conceptos (y caracteristicas) que se com-
plementan y se implican, ya que no se puede hablar
de una sin considerar a la otra y viceversa; asi, si la
Constitucién es la ley fundamental, entonces tam-
bién es la ley suprema de un Estado:

fundamentalidad y supremacia, por ende, son dos
conceptos inseparables que denotan dos cualidades
concurrentes en toda constitucién juridico-positiva,
0 sea, que ésta es suprema por ser fundamental y
es fundamental porque es suprema. En efecto, si la
Constitucion no estuviese investida de supremacia,
dejaria de ser el fundamento de la estructura juridica
del Estado ante la posibilidad de que las normas se-
cundarias pudiesen contrariarla sin carecer de validez
formal.2%¢

Asimismo, se ha considerado la singular importan-
cia que todas aquellas leyes o disposiciones tienen
para los politicos o grupos politicos: “"en un sentido
general, no preciso, se llaman ‘leyes fundamentales’
todas las leyes o disposiciones que parecen de sin-
gular importancia politica a las personas o grupos
politicamente influyentes en un momento dado”.2*’

256 |bidem, p. 359.
257 Schmitt, Carl, op. cit, pp. 63 y 64.
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El concepto de "ley fundamental” incluye las si-
guientes caracteristicas:

a)

b)

Es una norma absolutamente inviolable que
no puede ser reformada ni quebrantada.

Es toda norma relativamente invulnerable que
so6lo puede ser reformada o quebrantada bajo
supuestos dificultados.

Es el altimo principio unitario de la unidad po-
litica y de la ordenacion de conjunto.

Es cualquier principio particular de la organi-
zacion estatal (como los derechos fundamen-
tales, el principio de division de poderes, el
principio de representacion, etcétera).

Es la norma ultima para un sistema de impu-
taciones normativas.

Es toda regulacion de competencia para los 6r-
ganos de Estado y para el procedimiento de las
actividades estatales.

Es la delimitacion de los derechos de una fe-
deracién respecto a sus estados miembros.
Por ende, es toda limitacion normada de las fa-
cultades o actividades estatales.

Es, en un sentido positivo, una decision politi-
Cay no una normacion legal.>*®

258 Cfr. {dem.
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Ahora bien, la pregunta acerca de qué son las nor-
mas de derecho fundamental (también llamadas ius-
fundamentales), puede plantearse desde los puntos
de vista abstracto (si queremos saber los criterios
para considerarla como fundamental) y concreto (si
queremos saber cuales normas lo son):

ahora hay que preguntar qué son normas de dere-
cho fundamental o iusfundamentales. Esta pregunta
puede ser planteada abstracta o concretamente. Es
planteada abstractamente cuando se pregunta sobre
la base de cuales criterios una norma, independien-
temente de su pertenencia a un determinado orden
juridico o Constitucién, puede ser identificada como
norma de derecho fundamental. Es planteada con-
cretamente cuando se pregunta cuales normas de un
determinado orden juridico o de una determinada
Constitucion son normas de derecho fundamental y
cudles no.>®

De acuerdo con el autor, una respuesta simple a lo
anterior, es que las normas de derecho fundamental
son aquellas expresadas en disposiciones iusfunda-
mentales, las cuales a su vez son enunciados conte-
nidos en el texto de la ley fundamental, sin embargo,
tal respuesta presenta dos problemas:

259 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, 2002, p. 62.
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el primero consiste en que, como no todos los enun-
ciados de la Ley Fundamental expresan normas de
derecho fundamental, presupone un criterio que
permita clasificar los enunciados de la Ley Funda-
mental en aquellos que expresan normas de derecho
fundamental y aquellos que no. El segundo problema
puede formularse con la pregunta acerca de si a las
normas de derecho fundamental de la Ley Funda-
mental realmente pertenecen sélo aquellas que son
expresadas directamente por enunciados de la Ley
Fundamental.2¢®

El Poder Constituyente originario (y en ocasiones
el permanente) no aplicé una adecuada técnica de
creacion de la norma fundamental y vacio en ella as-
pectos que bien podrian estar incluidos en normas
secundarias o, incluso, reglamentos, entonces no se
puede aplicar el criterio de que es aquella que estd
expresada en la ley fundamental o, viceversa, no se
puede asegurar que una ley es fundamental porque
contiene normas de derecho fundamental, proba-
blemente no todas sean asi. Por ello, hay quien ha
considerado que la subjetividad del concepto “fun-
damental” es uno de los primeros obstaculos para
determinar lo que son las normas fundamentales:

260 |bidem, pp. 62 y 63.
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en el campo de la teoria general del derecho, el térmi-
no "Constitucion” es generalmente usado para desig-
nar el conjunto de las normas “fundamentales” que
identifican o caracterizan cualquier ordenamiento
juridico. La cuestidn de cuales normas deben ser con-
sideradas como fundamentales es cosa obviamente
opinable, desde el momento que ‘fundamental’ no
denota una propiedad empirica (calificar alguna cosa
como ‘fundamental’ es, en (ltima instancia, un juicio
de valor).26?

Las normas fundamentales pueden ser las siguientes:

a) Las que disciplinan la organizacion del Estado
y el ejercicio del poder estatal, es decir, los 6r-
ganos que ejercen los poderes legislativo, eje-
cutivo y judicial.

b) Las que disciplinan las relaciones entre el Es-
tado y los ciudadanos.

c) Las que disciplinan la funcién legislativa, es-
pecificamente al proceso de creacion, modifi-
cacion y supresion de las normas, asi como el
organo facultado para ello.

d) Las que expresan los valores y principios que
informan todo el sistema juridico.?¢?

261 Guastini, Riccardo, "Sobre el concepto de Constitucién”, 2005, pp. 95
y 96.
262 Cfr. {dem.
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Especificamente:

puede convenirse en que son normas fundamentales
de cualquier ordenamiento: a) las que determinan la
llamada “forma de Estado”; b) las que determinan la
“forma de gobierno”, y c) las que disciplinan la pro-
duccién normativa.2®

Como corolario se tiene el concepto de validez que
esta inmerso en toda Constitucién, ya que tal docu-
mento es el que otorga el fundamento de actuacion
de los 6rganos estatales, asi como de su formacion,
lo que implica el respeto a las reglas de fondo y for-
ma instauradas por el Poder Constituyente originario.
Asimismo, es el contenido de la norma fundamental,
y el fundamento que le da validez a la Constitucion
estd en la voluntad del primer constituyente:

si quisiéramos ahora determinar cual es el fun-
damento de validez de la Constitucion de la cual
depende la validez de las leyes y los actos juridi-
cos, podriamos remontarnos hasta una Constitu-
cion mas antigua, pero llegariamos finalmente
a una primera Constitucion establecida por un
usurpador o un grupo cualquiera de personas.
La voluntad del primer constituyente debe
ser considerada, pues, como poseedora de

263 [dem.
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un caracter normativo, y de esta hipdtesis
fundamental debe partir toda investigacién cien-
tifica sobre el orden juridico considerado.?%4

La idea de la voluntad del primer constituyente con
caracter normativo es un concepto hipotético que
otorga validez a la actuacion de las autoridades, las
cuales reciben sus atribuciones precisamente de esa
voluntad del constituyente primigenio:

todo acto de coaccién debe ser cumplido respetando
las condiciones de fondo y de forma establecidas por
el primer constituyente o por los 6rganos a los cuales
ha delegado el poder de fijarlos; tal es, esquematica-
mente, el contenido de la norma fundamental de un
orden juridico estatal.?®>

5.3 Concepto de norma basica

A partir del concepto hipotético que otorga validez
a la actuacion de las autoridades se ha disenado
el concepto de "norma basica”, ésta es primigenia
en un sistema juridico y no es promulgada, sino

264 Kelsen, Hans, La teoria pura del Derecho. Introduccidn a la problemdti-
ca cientifica del Derecho, 1941, p. 138.
265 [dem.
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presupuesta, tampoco es constituida sino preconsti-
tuida; de ahi su caracter hipotético:

el curso dindmico del derecho se origina en la
norma basica, primera y soberana de todo el sis-
tema, que no es promulgada sino presupuesta; no
es constituida sino preconstituida. Para la teoria
juridica kelseniana, las normas juridicas expresan
la significacion de ciertos hechos, los cuales son a
su vez determinados por otras normas de la misma
indole.26¢

Si las normas juridicas expresan la significacion de
ciertos hechos, entonces, para describirlas, es ne-
cesario que se realice un ejercicio de razonamiento
juridico en el que se puedan verificar las proposi-
ciones de derecho mediante la experiencia, esto las
hace susceptibles de ser verdaderas o falsas:

para describirlas, la ciencia juridica debe formular
proposiciones verificables empiricamente y suscep-
tibles de ser verdaderas o falsas; el derecho positivo,
objeto de esta disciplina, es una realidad especifica
distinta de la natural por su significacion normativa
fundada sobre la norma fundamental supuesta.?®’

266 Piccato Rodriguez, Antonio Octavio, op. cit, p. 146.
267 [dem.
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Ahora bien, dependiendo de la naturaleza que pueda
asumir la norma basica, Kelsen divide los sistemas
normativos en estaticos y dinamicos. En los estaticos:

la validez de las normas resulta de su contenido, pues
la conducta prescrita por cada una de ellas tiene una
cualidad inmediatamente evidente: la de poder ser
referida a la norma fundamental como un concepto
particular es subsumido bajo un concepto genérico.
Se trata de las normas morales autoevidentes su-
puestamente producidas por la razén practica.26®

Normas morales autoevidentes producidas por la
razén practica, es decir, normas que no tienen (por-
que no lo necesitan) un fundamento en otra norma
0 en una situacion de la realidad que proporcione
informacién sobre como debe ser regulado tal o
cual supuesto, sino que tienen su fundamento en el
producto de la raz6bn que en su esencia contienen
la evidencia necesaria para sustentarse a si mismas,
después puede y debe ser aplicada a la realidad. Por
otro lado, respecto al sistema dindmico, sus normas
deben ser creadas de manera muy diferente, ya que
debe intervenir la voluntad de quienes estan autori-
zados por otra norma de mayor jerarquia para crear-
las:

268 [dem.
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las normas de un sistema dinamico tienen que ser
creadas mediante actos de voluntad por aquellos
individuos autorizados al efecto por una norma de
grado mas alto. Semejante autorizacion implica una
delegacion. La facultad de crear normas es delegada
por una autoridad en otra autoridad; aquella es la mas
alta, ésta es la inferior, la norma basica de un sistema
dinamico es la regla fundamental de acuerdo con la
cualhan de ser creadas las demas normas del sistema.
Una norma forma parte de un sistema dindmico si ha
sido creada en la forma establecida en dltimo término
por la norma basica.?¢?

Por ello, la norma basica en un sistema dinamico es
la regla que crea los lineamientos y parametros bajo
los cuales deben ser creadas el resto de las normas.
En caso de que una no haya sido creada bajo tales
lineamientos, entonces no pertenece al sistema juri-
dico (dindmico) dentro del cual se encuentra inmer-
sa. Por ello, afirma Kelsen: "la norma fundamental de
un orden estatico es necesariamente evidente por si
misma, mientras que, en el caso de un orden dinami-
o, la norma basica establecera el hecho productor
de normas”.27°

269 Kelsen, Hans, General Theory of Law and State, 1949, pp. 132y 133.
270 Piccato Rodriguez, Antonio Octavio, op. cit, pp. 148 y149.
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En sintesis, el autor asevera que la norma basica es
aquella que instaura el hecho fundante de la pro-
duccion del derecho:

en ultima instancia, sintetiza Kelsen, [...] la norma fun-
dante basica es la instauracion del hecho fundante de
la produccion de derecho, y puede designarsele como
constitucidon en sentido logico-juridico, para diferen-
ciarla de la constitucion en sentido juridico-positivo;
sintéticamente, es el punto de partida de un proceso:
el proceso de la produccién del derecho positivo.2”*

Para diferenciar la Constitucidon en sentido positivo,
se hace uso del concepto de norma basica, el cual
reflere a ese hecho fundante de la produccion del
derecho, que es autoevidente e hipotético, visto de
otra forma, légico-juridico, ya que surge de la razén
practica y no de hechos, eventos o costumbres de la
realidad; finalmente, la norma basica es, por conse-
cuencia, el punto de partida del proceso de produc-
cion del derecho positivo, esto es, la Constitucién en
sentido juridico-positivo.

271 |bidem, p. 150.
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5.4 Reforma a la Constitucion

En una de las definiciones del diccionario de la len-
gua, el vocablo "reforma” significa aquello que se
propone, se proyecta o se ejecuta como innovacion
0 mejora en algo,?’? mientras que “reformar” admi-
te las siguientes: volver a formar, rehacer, modificar
algo (por lo general con la intencién de mejorarlo),
enmendar, corregir la conducta de alguien.?’?

Las constituciones admiten la modificacion de su
texto en mayor o menor medida, dependiendo de
su rigidez o flexibilidad. En el caso de las constitu-
ciones rigidas, el procedimiento para su ajuste estd
atribuido a un drgano especifico lo que hace que
el cambio sea dificil; por el contrario, en el caso de
constituciones flexibles, el procedimiento puede ser
el mismo que se utiliza para la modificacion a la ley
secundaria, lo cual lo hace mucho mas sencillo. Esas
son dos posturas que representan los extremos en la
posibilidad de reforma, sin embargo, no deben con-
siderarse absolutas, pues existen diferentes grados
de complejidad.

272 Cfr. Real Academia Espafiola, op. cit.
273 Cfr. Ibidem.
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Ahora bien, la propia Constitucién fija el procedi-
miento para la reforma a su propio texto, por lo que
el poder de reformarla es derivado y no originario:

la reforma constitucional consiste en la modificacion
del texto de una Constitucién conforme al procedi-
miento que esta fija para tal efecto: por lo tanto, al
estar regulado por la Constitucidén misma, el poder de
reforma es un poder derivado y no originario o, si se
prefiere, constituido. El fundamento de este concepto
reside en el caracter rigido de las cartas fundamenta-
les modernas, en contraposicién a las cartas flexibles
que podian ser alteradas con la aprobacion de una ley
ordinaria. La existencia de un procedimiento determi-
nado por el poder constituyente para la modificacion
del texto, representa al mismo tiempo una sefal de la
supremacia de la Constitucion respecto de las otras
fuentes del derecho, y una garantia de estabilidad
(aunque no de eternidad) cuya efectividad varia con-
forme a la mayor o menor complejidad del mismo.?74

Como ya se vio en apartados anteriores, la suprema-
cia de la Constitucién también tiene relacion con su
procedimiento de reforma, de tal manera que, si tal
procedimiento se encuentra establecido en la Cons-
titucion que se pretenda reformar, es, por tanto, una
manifestacion del Poder Constituyente originario

274 Ragone, Sabrina, “Reforma constitucional (general)”, 2014, p. 1111.
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que supone la supremacia constitucional. Ahora
bien, hay una distincién entre las reformas explici-
tas (las cuales pueden modificar el texto original o
dejarlo intacto y solamente enmendarlo) de aque-
llas que son implicitas (que modifican el sentido del
texto constitucional sin modificarlo):

desde el punto de vista estructural, existe una pri-
mera dicotomia basica entre aquellas reformas que
afectan directamente al texto y las enmiendas que
dejan intacto el texto originario, el cual mantiene asi
su identidad originaria, y anaden al final, de forma
progresiva, los aspectos nuevos (como las veintisiete
enmiendas de la Constitucion de los Estados Unidos
de América). Sin embargo, en ambos casos se trata de
reformas explicitas que tienen que distinguirse de las
tacitas o implicitas. Estas Gltimas pueden ser el re-
sultado de multiples fendmenos: por ejemplo, de la
labor interpretativa de los tribunales constituciona-
les, de la implementacién normativa de un precepto
constitucional o incluso de la praxis.?’®

Lo anterior da la pauta para continuar con el tema
de la reformabilidad de la Constitucion, referido a la
posibilidad de que sea reformada, ya sea con base
en las atribuciones expresamente otorgadas por la
propia Constituciéon (o por el Poder Constituyente

275 [dem.
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originario) o por la praxis que de su interpretacion
se haga, pero siempre considerando la existencia de
validez en cuanto a dichas reformas.

5.5 Reformabilidad de la Constitucion

A pesar de que la palabra “reformabilidad” no esta
en el diccionario de la lengua,?’® el vocablo se re-
fiere a algo que puede ser reformado, por lo que la
"reformabilidad de la Constitucién” es la posibilidad
de volver a formar, modificar, enmendar o corregir el
contenido del documento fundamental de un Estado
parainnovarlo o mejorarlo. En efecto, la Constitucion,
es redactada por un Poder Constituyente llamado
originario y en ella se incluyen los poderes consti-
tuidos en tanto el originario desaparece, pero antes
de desaparecer deja determinado en el documento
que cre6, la posibilidad de que dicho documento sea
modificado (tal vez por la razonable posibilidad de
que la sociedad destinataria de las normas juridicas
contenidas cambie y estas ultimas de igual modo
deban hacerlo), por lo que incluye también en el tex-
to constitucional un 6rgano que sea el encargado de
esa actividad, que solamente se erija cuando sea ne-
cesario, llamado Poder Constituyente permanente;

276 Cfr. Real Academia Espafiola, op. cit.
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de ahi la distincion entre la reforma constitucional
en sentido formal y en sentido material:

el concepto de reforma constitucional tiene un sig-
nificado formal y material. En sentido formal se en-
tiende bajo dicha denominacién la técnica por medio
de la cual se modifica el texto, tal como existe en el
momento de realizar el cambio de la constitucidn. En
este es —o, por lo menos, debe de serlo cada vez—
modificacion del texto constitucional. En la mayor
parte de las constituciones las disposiciones a este
respecto se encuentran al final del documento. La
reforma constitucional en sentido material, por otra
parte, es el resultado del procedimiento de enmienda
constitucional, esto es, el objeto al que dicho proce-
dimiento se refiere o se ha referido. En el proceso de
reforma constitucional participan de una forma deter-
minada los detentadores del poder previstos por la
constitucién misma para este caso.?”’

Esa posibilidad de reformar la Constitucion alude a
ciertos aspectos relacionados con el deber ser de las
modificaciones, lo que a su vez conduce a la cuestion
acerca de cuales son los preceptos que se permite
sean modificados y cuales no lo son, lo cual lleva al
concepto de preceptos inmodificables. Al respecto, la
doctrina ha considerado que dentro de ese género de

277 | oewenstein, Karl, op. cit, pp. 164y 165.
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reglas constitucionales no modificables se encuen-
tran los principios constitucionales:

los limites a la modificabilidad de la Constitucion re-
miten a la necesidad de precisar cudles son los prin-
cipios constitucionales inmodificables, la parte fija de
la Constituciéon (llamada algunas veces la supercons-
titucion, es decir, la Constitucidn en su parte esencial)
cuya modificacion, aunque efectuada segln el proce-
dimiento de revisidn constitucional, comportaria un
acontecimiento extraordinario, anticonstitucional en
el sentido fuerte de enemigo de la Constitucion.?’8

En la posibilidad de reformar la Constitucion no de-
ben olvidarse ciertos elementos importantes: su va-
lidez, su legalidad, su congruencia y su conformidad
con las normas juridicas autorizadas (que general-
mente son las que el Poder Constituyente perma-
nente instituy6 de origen en la propia Constitucion).
Ello se manifiesta de manera expresa con las normas
que no pueden ser modificadas o, por el otro lado,
puede no estar asi expresado, pero tacitamente en-
tendido en virtud del tipo de normas que no pueden
modificarse (que en este caso son principios consti-
tucionales). Por tanto, las reglas constitucionales que

278 Zagrebelsky, Gustavo, "La Constitucién y sus normas”, 2005, pp. 73
y 74.
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prohiben la modificacion de otras reglas constitucio-
nales expresan la reformabilidad:

se trata de un problema de derecho positivo: hay
que establecer qué es lo que la Constitucion pro-
hibe de manera absoluta. No es un problema poli-
tico, en el sentido de que haya que discutir sobre
qué modificaciones serfan o no compatibles con la
orientacién politica-espiritual o politica-material
de la Constitucidn en su forma inicial. Se trata, pues,
de un problema de validez-legalidad y no de legiti-
midad de las normas de revision.2’°

En virtud de eso, existen mecanismos de control que
tienen como finalidad (entre otras) verificar que las
modificaciones al texto constitucional gocen de la
validez mencionada:

El control de constitucionalidad de las reformas
constitucionales [...] consiste en la valoracién de la
legalidad —constitucional— de aquellos instrumen-
tos normativos que aportan una modificacién a las
cartas fundamentales. Representa una funcion espe-
cifica que los tribunales constitucionales o supremos
3 veces tienen y ejercen por expresa voluntad del

279 [dem.
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Constituyente, y otras veces reclaman en ausencia
de atribucién explicita.?®

5.6 Reformas generales a la Constitucion

La doctrina?®* distingue cuatro tipos de constitucio-
nes:

a) Las que expresamente excluyen su modifica-
cién o reforma.

b) Las que no disponen nada en torno a su modi-
ficacion o reforma.

c) Las que prevén un procedimiento de reforma
constitucional mas complejo que el procedi-
miento legislativo ordinario, a veces llamado
"procedimiento agravado”.

d) Las que expresamente consienten la reforma
constitucional a través del procedimiento le-
gislativo ordinario.

De lo anterior surgen las llamadas constituciones ri-
gidas, correspondientes a las caracteristicas del inci-
so ¢) y también las flexibles, correspondientes a las
del inciso d). La Constitucion Politica de los Estados

280 Ragone, Sabring, “Control de constitucionalidad de la reforma consti-
tucional”, 2014, p. 225.

281 Cfr. Guastini, Riccardo, Estudios de teoria constitucional, 2007, pp. 179
y 180.
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Unidos Mexicanos, en su Titulo Octavo denominado
"De las reformas de la Constitucién”, articulo 135,
fundamenta la posibilidad de que sea reformada. Di-
cho precepto establece lo siguiente:

la presente Constitucién puede ser adicionada o re-
formada. Para que las adiciones o reformas lleguen a
ser parte de la misma, se requiere que el Congreso de
la Unidn, por el voto de las dos terceras partes de los
individuos presentes, acuerden las reformas o adicio-
nes, y que éstas sean aprobadas por la mayoria de las
legislaturas de los Estados y de la Ciudad de México.
El Congreso de la Unién o la Comisién Permanente en
su caso, haran el computo de los votos de las Legis-
laturas y la declaracion de haber sido aprobadas las
adiciones o reformas.?®?

En primer término, la propia Constitucidn mexicana
prevé la posibilidad de que sea reformada, tal como
se puede leer en la primera parte del articulo trans-
crito; después, incluye la condicion necesaria para
que dichos cambios puedan formar parte de la Cons-
titucion, en resumen, se trata de un primer requisito
de las reformas sin el cual no pueden considerarse
validas. Tal requisito esta referido a una circunstancia

282 Diario Oficial de la Federacién, Organo del Gobierno Constitucional
de los Estados Unidos Mexicanos, Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, Tomo DCCXLVIII, nim. 21, México, viernes 29 de enero
de 2016.
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de cantidad, ya que especifica el niumero de perso-
nas que pueden autorizar la reforma: las dos terceras
partes de los integrantes del Congreso de la Union
que estén presentes, en este sentido, si considera-
mos que dicho 6rgano se compone de la camara de
diputados (500 miembros) y la cdmara de senadores
(128 miembros), el total de ambas es de 628 indi-
viduos que conforman en su totalidad al Congreso
de la Union, y las dos terceras partes previstas en
el articulo analizado da una cantidad de 419 perso-
nas que serian los votos necesarios (en caso de que
el dia de la sesion se encuentre la totalidad de los
miembros presentes) para cumplir con ese requisito
de validez de las reformas establecido en la propia
Constitucion.

El segundo requisito es que la mayoria de las legisla-
turas de los estados (incluida ahora la Ciudad de Mé-
xico) aprueben dicha reforma. Si consideramos que
en México hay 32 entidades federativas, la mayoria
(se entiende mayoria absoluta, es decir, el 50% mas
1) serfan 17 estados cuyas legislaturas aprueben di-
chas adiciones o reformas.

EL ultimo elemento del articulo analizado contiene
una regla procedimental referida al 6rgano cuya atri-
bucidn seria el cbmputo de la votacion de las legisla-
turas de los estados v, eventualmente, a realizacion

o
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de la declaracién (ello si son aprobadas tales refor-
mas o adiciones).

El articulo 135 crea al Poder Constituyente perma-
nente que también es un poder constituido, aunque
su naturaleza es muy distinta a la de los demas, por
tanto, es un poder absoluto y plenamente constitu-
cional, lo cual marca una gran diferencia con el Poder
Constituyente originario, que es extraconstitucional
y no tiene fundamento juridico alguno.?3

Cuando una Constitucion ya ha sido creada por el
Poder Constituyente originario se espera que dicho
documento fundamental rija al Estado destinatario
hacia delante en el tiempo, pero se prevé la posibi-
lidad de que pueda ser reformado por otras causas
sociales:

las leyes no son ni pueden ser eternas y que sola-
mente la concepcién teolégica y la escuela raciona-
lista sostuvieron la inmutabilidad del Derecho. La
misma tesis es valida en el campo de las constitucio-
nes, mas aun, la doctrina [...] sostuvo la necesidad del
principio.?

283 Cfr. Faya Viesca, Jacinto, Teoria constitucional, 2008, p. 231.
284 De la Cueva, Mario, Teoria de la Constitucién, México, 2014, p. 131.
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Lo anterior significa que es razonablemente previsi-
ble que en el futuro exista la necesidad de realizar
cambios. La premisa para lo anterior es la soberania,
concepto que hace alusion al poder estatal que tiene
el pueblo para que en todo momento se dé la forma
de gobierno que mas le convenga y, también, pue-
dan aplicarse ajustes al documento que fue creado
con base en el mismo principio:

la potestad de reformar la Constitucién es otro de los
atributos de la soberania [...] los términos soberania,
funcion constituyente y reforma de la Constitucién
se encuentran estrechamente vinculados, asi como
también que la funcién constituyente no se agota ni
puede agotarse en el acto de dictar la Constitucion,
porque ello equivaldria a enajenar la libertad a un or-
denamiento.?®>

Como ya se expuso, de acuerdo con la facilidad o di-
ficultad con la que se puedan realizar esas reformas
a una Constitucion, la doctrina ha realizado una cla-
sificacion que hace alusién a su rigidez o flexibilidad
(segln sea el caso):

el grado de rigidez de cada texto constitucional con-
creto se encuentra en relacion directa con la mayor o

menor dificultad que dispone ese mismo texto para

285 |bidem, p. 132.
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su propia reforma. Con un grado maximo de rigidez
se encuentran las constituciones que no permiten
cambiar ninguna de sus disposiciones; en realidad, en
es0s €asos, se habla de constituciones “petrificadas”,
mas que de constituciones rigidas.?®

Es necesario distinguir entre reforma a la Constitu-
cidn y mutacion constitucional, ya que esta ultima
se refiere a cambios en la Constitucién mantenién-
dose inalterado el texto. Hay quien considera que el
articulo 135 favorece la mutabilidad constitucional,
el cambio en sus preceptos contenidos, pero ase-
gura la permanencia de sus principios y valores de
caracter fundamental.?®” Al respecto se pueden con-
siderar cuatro supuestos:?8®

a) Mutacion debida a una practica politica que
no se opone formalmente a la Constitucién es-
crita y para cuya regulacion no existe ninguna
norma constitucional.

b) Mutacién por imposibilidad de ejercicio o por
desuso de las competencias y atribuciones
establecidas en la Constitucidn, de tal ma-
nera que los preceptos dejan de ser derecho
vigente.

286 Carbonell, Miguel, Elementos de Derecho Constitucional, México, 2013,
p.22.

287 Cfr. Faya Viesca, Jacinto, op. cit, pp. 197 y 198.

288 Cfr. Ibidem, pp. 207 y 208.

o



200

CAPITULO 5. LA REFORMA DE LOS PRINCIPIOS FUNDAMENTALES DE LA CONSTITUCION

Joaquin Orddnez

c) Mutacién por una practica en oposiciéon a los
preceptos de la Constitucion.

d) Mutacion a través de la interpretacion de los
términos de la Constitucion de tal modo que
los preceptos obtienen un contenido distinto
de aquel para el que fueron pensados.

De la misma manera, el articulo 135 citado expresa
que la Constitucién, ademas de ser reformada, pue-
de ser adicionada, lo que significa ampliar, completar
0 agregar, y esto también impide eliminar derechos
o0 garantias:

el articulo 135 establece: 'La presente Constitucién
puede ser reformada o adicionada’. Al utilizar la pa-
labra ‘adicionar’, el Constituyente quiso hacer alusion
a la facultad del 6rgano reformador de ampliar, com-
pletar o agregar algln aspecto o caracteristica a algin
articulo que hubieran podido omitir o que fuera ne-
cesario agregar. A contrario sensu, adicionar impide la
restriccion o anulacién de derechos y garantias que la
Constitucion consagra.?®

En contraste, reformar significa transformar, modifi-
car o alterar, pero, desde el punto de vista seman-
tico, no implica en ningldn caso la eliminacién de

algun precepto constitucional, ya que la estructura

289 Huerta Ochoa, Carla, Mecanismos constitucionales..., op. cit., p. 82.
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sostenedora es la que debe prevalecer para seguir
manteniendo lo esencial. A lo anterior se contrapo-
ne el punto de vista juridico-positivo, el cual prevé
que las limitaciones las establece la Constitucion vy,
en ese sentido, si es posible que su significado sea
"derogar”:

la palabra “reforma”, sin embargo, tiene una acep-
cién mucho mas amplia, dado que “reformar” im-
plica transformar, modificar, hacer una alteracién
patente. Sin embargo, el término “reformar” puede
significar muchas cosas; s6lo una no: hacer desa-
parecer, anular o eliminar algln precepto del texto
constitucional, ya que para poder reformar algo su
estructura debe permanecer, y ademas ser notoria
su subsistencia. Dicha afirmacién es valida res-
pecto del significado del término ‘reformar’ des-
de la perspectiva semantica; sin embargo, desde
el punto de vista estrictamente juridico-positivo,
reformar no tiene mds limitaciones que los que la
propia Constitucion establezca; por lo tanto, puede
también significar "derogar"”.2°

En este punto sobreviene la pregunta acerca de cual
es el limite a la atribucidon del Poder Constituyente
permanente respecto a la modificacion o adicion,

especificamente sobre la posibilidad de expedir una

290 [dem.
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nueva Constitucion, lo cual no es, por légica, posible
desde la aplicacion del articulo 135:

cuando se habla de modificar o adicionar nos referi-
mos a cualquiera de sus preceptos; por lo tanto, no se
puede expedir formalmente una nueva Constitucién,
pero ésta se puede dar de hecho a través de reformas.
La reforma total de la Constitucion, entendida como
su sustitucién, no es loégicamente posible desde la
perspectiva material mediante la aplicacion del pro-
cedimiento previsto por el articulo 135, puesto que
el producto de la misma seria otra Constitucion y ya
no se podria hablar de una reforma, a menos que se
mantenga el precepto que regula el proceso de modi-
ficacion. Formalmente hablando, el cuestionamiento
desde el punto de visto logico no es valido, puesto
que si no existen limitaciones expresas, todos los pre-
ceptos son reformables.?ot

Luego entonces, al no haber limitaciones expresas,
todos los preceptos son reformables; sin embargo,
se deben considerar las limitaciones tacitas que ha-
cen referencia a la no modificacién de los principios
constitucionales, bajo los cuales no es posible que
sean modificados todos sus preceptos con el resul-
tado de una nueva Constitucion.

291 |bidem, pp. 82 y 83.
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5.7 Reformas a los principios fundamentales de la
Constitucion

Para abordar este tema es necesario especificar el
significado e implicacidn del concepto de “derechos
fundamentales”, con base en ello, se podra dilucidar
la factibilidad de que una Constitucion sea reforma-
da concretamente en sus principios fundamentales;
asimismo, son importantes los conceptos de “dere-
cho subjetivo” y de "persona™

propongo una definicion teérica, puramente formal o
estructural, de "derechos fundamentales”: son “dere-
chos fundamentales” todos aquellos derechos subje-
tivos que corresponden universalmente a “todos” los
seres humanos en cuanto dotados del status (sic) de
personas, de ciudadanos o personas con capacidad
de obrar; entendiendo por “"derecho subjetivo” cual-
quier expectativa positiva (de prestaciones) o nega-
tiva (de no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por
una norma juridica; y por “status” (sic) la condicién de
un sujeto, prevista asimismo por una norma juridica
positiva, como presupuesto de su idoneidad para ser
titular de situaciones juridicas y/o autor de los actos
que son ejercicio de éstas.??

292 Ferrajoli, Luigi, Los fundamentos de los derechos fundamentales, 2001,
p. 19.
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A partir de lo anterior es posible vislumbrar una pos-
tura respecto a la posibilidad de que los principios
fundamentales de la Constitucion sean reformados,
considerando la existencia del punto de discusidn
doctrinal y te6rico sobre las reformas a la Constitu-
cién relativo a la parte o las partes de su texto que
pueden ser susceptibles de sufrir dichos cambios,
ya que también existe la razonable duda acerca de
los limites —si los hay— y alcances de la capacidad
reformadora del Poder Constituyente permanente
(que, como lo dice la doctrina, deriva de la sobera-
nia). Al respecto, hay quien considera que, incluso,
los principios contenidos en la Constituciéon pueden
ser reformados:

el poder reformador de la Constitucion es otro de
los atributos de la soberania [...] es un poder inhe-
rente al pueblo o nacién, un poder supraestatal, de
naturaleza politico-juridica, hacedor de reformas a la
Constitucion creada por el poder constituyente, bien
entendido que dentro del vocablo “reformas” quedan
incluidos los conceptos de adicién y supresion de
principios 0 normas.?

La anterior postura hace referencia a una capacidad
ilimitada en las atribuciones del Poder Constituyen-

te permanente, apoyado en la premisa de que la

293 De la Cueva, Mario, op. cit.,, p. 147.
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soberania tiene ese amplio impacto: el pueblo o la
nacion gozan de un poder que va mas alla del poder
del Estado (o de los 6rganos constituidos), y su ca-
racter politico y juridico lo coloca en una posicion de
primacia respecto al propio ente estatal, en virtud de
que fue la soberania del propio pueblo la creadora
del poder que, a su vez, cre6 a la Constitucion (Poder
Constituyente originario), por tanto, dice esta tesis,
las reformas realizadas por el Poder Constituyente
permanente pueden versar sobre principios y su
adicidn o supresion. Sin embargo, existe la postura
contraria:

la tesis de la ilimitabilidad de sus atribuciones rompe
el principio de la seguridad juridica y del sistema de
control de la constitucionalidad de los actos de los
poderes publicos, pues si el poder reformador puede
hacerlo todo, si puede suprimir o cambiar los prin-
cipios fundamentales de la Constitucidn, podria su-
primir nuestro juicio de amparo y la jerarquia de las
normas consignadas en el articulo 135.2%

Las posturas mencionadas ponen en franca com-
petencia ciertos axiomas constitucionales, que en
realidad son también principios del Derecho en ge-
neral, por lo que la pugna generada entre el poder
soberano del pueblo y la deseable permanencia de

2% |bidem, p. 177.
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los principios constitucionales ha generado una dis-
cusién tedrica en torno del valor (y la prelacion) que
se le debe otorgar a uno o a otro. Una postura conci-
liadora mantiene un punto intermedio:

claro estd que el poder reformador puede adicionar
o reformar los preceptos que consignan los dere-
chos humanos individuales y sociales, pero lo que no
puede hacer es derogarlos totalmente [...] ni podria
tampoco nulificarlos a pretexto de adiciones o refor-
mas.295

Hay quien sustenta, sin embargo, que las adiciones
y reformas no podran nunca ser para limitar o des-
truir los derechos de las personas ni los derechos de
la sociedad, ni la soberania del pueblo y sus conse-
cuencias, porque esos derechos y la soberania del
pueblo son naturales, proceden de la naturaleza
humana, son condiciones indispensables de su vida
y de su desarrollo, la libertad y el derecho no son
concesiones de la ley ni del gobernante, sino verda-
des eternas e inmutables que el gobernante y la ley
siempre deben respetar, proclamar, defender y ase-
gurar.2

29 |bidem, p. 178.
296 Cfr. Del Castillo Velasco, José Maria, Apuntamientos de derecho consti-
tucional mexicano, 1871, pp. 350-367.
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Asimismo, existe la postura de que “hay otras cons-
tituciones que no permiten la revision de algunas de
sus disposiciones, consagrando, por tanto, espacios
intocables para la accién del poder reformador de
la Constitucién”,?’ es decir, el propio Poder Cons-
tituyente Originario previo la posibilidad de que se
reformaran solo ciertas partes del texto fundamental
que cred, y postuld la prohibicidon o permisién res-
pectiva atendiendo a las caracteristicas inherentes
de las disposiciones que se pretendan reformar.

En ese orden de ideas, es necesario hacer referencia
al vocablo "principio”, al respecto, el Diccionario de
la Lengua Espanola en algunas de sus definiciones
indica que es la base, origen o razén fundamental
sobre la cual se procede discurriendo en cualquier
materia, causa u origen de algo, cada una de las pri-
meras proposiciones o verdades fundamentales por
donde se empiezan a estudiar las ciencias o las artes
y norma o idea fundamental que rige el pensamien-
to o la conducta.?*®

El concepto de principioy, sobre todo, el de principio
constitucional, hace referencia a ciertas disposicio-
nes de la Constitucién que prohiben la modificacién
a ciertas normas constitucionales, donde la doctrina

297 Carbonell, Miguel, op. cit., p. 22.
298 Cfr. Real Academia Espafiola, op. cit.
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distingue la intangibilidad articulada (referida a la
prohibicion de la reforma a instituciones constitu-
cionales concretas) y pretende garantizar los valores
fundamentales de la Constitucién (bajo preceptos
constitucionales implicitos que también prohiben su
reforma):

bastante mas importancia han adquirido reciente-
mente las llamadas disposiciones intangibles de una
constituciéon, que tienen como fin librar radicalmen-
te de cualquier modificacién a determinadas nor-
mas constitucionales. Aqui hay que distinguir, por
lo pronto, dos situaciones de hecho: por una parte,
medidas para proteger concretas instituciones cons-
titucionales —intangibilidad articulada—, y, por otra
parte, aquellas que sirven para garantizar determina-
dos valores fundamentales de la constitucién que no
deben estar necesariamente expresados en disposi-
ciones o en instituciones concretas, sino que rigen
como “implicitos”, “inmanentes” o “inherentes” a la
constitucion. En el primer caso, determinadas normas
constitucionales se sustraen a cualquier enmienda
por medio de una prohibicion juridico-constitucional,
y, en el segundo caso, la prohibicién de reforma se
produce a partir del "espiritu” o telos de la constitu-
cién, sin una proclamacién expresa en una proposi-
cién juridico-constitucional.???

299 | oewenstein, Karl, op. cit,, p. 189.
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En cuanto a la prohibicion implicita a las reformas
constitucionales surge la cuestidn acerca de los limi-
tes a dicha reforma por la inmunidad de la que gozan
algunos valores ideologicos fundamentales, implici-
tos, inmanentes o inherentes a la Constitucién, por
lo que “"en oposicidn a los limites expresados en la
constitucion misma, cabria aqui hablar de limites no
articulados o tacitos”.3°

Ahora bien, la doctrina ha distinguido, derivados de
la interpretacion a la Constitucion, ciertos principios
que la caracterizan, éstos se encuentran integrados
en su parte dogmatica y organica; en la primera de
ellas se encuentran aquellos relacionados con las
decisiones politicas fundamentales, las cuales es-
tructuran lo que se ha llamado el "nucleo constitu-
cional”, y son los derechos humanos y los derechos
fundamentales en dos categorias:

a) Las garantias individuales (entiéndase dere-
chos humanos individuales).

b) Las garantias sociales (entiéndase derechos
humanos colectivos).3°!

300 |bidem, pp. 192y 193.
301 Cfr. Uribe Arzate, Enrique, El sistema de justicia constitucional en Mé-
xico, 2006, p. 62.
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En cuanto a la parte organica, los principios se en-
cuentran en los siguientes aspectos:

a)

b)

Forma de Estado (republica representativa, de-
mocratica y federal).

Fines del Estado (democracia como sistema
de vida, educacion laica, gratuita y obligatoria,
paz y solidaridad internacional, proteccion vy
desarrollo de la familia, proteccién de la salud,
proteccion de los menores, proteccién de la
seguridad y soberania de la nacién).

Forma de gobierno (su fundamento: soberania;
su diseno: divisién de poderes, los tres niveles
de gobierno, los estados y el municipio).

El ejercicio del poder publico (legalidad, com-
petencia, elecciones periddicas, sistema repre-
sentativo).

Medios de control del poder publico (control de
legalidad y control de constitucionalidad).>*

Lo anterior significa que pueden existir limites impli-
citos a la reforma constitucional, considerados por la
doctrina como aquellos principios constitucionales,
como la democracia y los derechos fundamentales
de los seres humanos,*°®> pero también existe otro
tipo de limites llamados légicos, que derivan de la

302 Cfr. Ibidem, pp. 64-66.
303 Cfr. Guastini, Riccardo, Estudios de teoria..., pp. 193-195.
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estructura logica del lenguaje constitucional o del
concepto mismo de Constitucion, determinada por
el caracter jerarquico que las normas tienen sobre la
reforma, ya que el procedimiento de reforma consti-
tucional no puede ser aplicado a las mismas normas
que lo regulan.’°4

Asimismo, existe otra corriente muy difundida que se
sustenta en el concepto de los principios supremos,
pues estan sustraidos a la revision constitucional, ya
que conforman la llamada "“constitucién material”,
locucion que se emplea para designar un conjunto
de valores morales y politicos de tipo fundamental
que, aunque no estan expresos en el texto constitu-
cional, son presupuestos por diversas disposiciones
constitucionales o por todas ellas en complejo, por
ello estan supraordenados a la Constitucion.>®>

En suma, los principios constitucionales son: supre-
macia, fundamentalidad (la Constitucién da validez
al sistema juridico y normativo del Estado), perma-
nencia (mal llamada inviolabilidad, esta dltima se
relaciona con la actividad de los 6rganos controla-
dores de la constitucionalidad):

304 Cfr. Ibidem, p. 197.
305 Cfr. Ibidem, pp. 198 y 199.
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consiste en que su creacién tiene sustento en la fina-
lidad de que su vigencia sea indeterminada, lo cual
no implica su caracter perenne, sino que esta creada
para regir actos futuros por tiempo indeterminado vy
que sera suplida cuando el 6rgano competente asi lo
considere necesario.%®

Otro principio constitucional es la reformabilidad de
la Constitucién. En México, el articulo 136 constitu-
cional ordena:

esta Constitucion no perderad su fuerza y vigor, aun
cuando por alguna rebelion se interrumpa su obser-
vancia. En caso de que por cualquier trastorno publico,
se establezca un gobierno contrario a los principios
que ella sanciona, tan luego como el pueblo recobre
su libertad, se restablecerd su observancia, y con arre-
glo a ellay a las leyes que en su virtud se hubieren ex-
pedido, serdn juzgados, asi los que hubieren figurado
en el gobierno emanado de la rebelién, como los que
hubieren cooperado a ésta.>*’

306 Garcia Ramirez, César y Garcia Camino, Bernardo, Teoria constitucio-
nal, 2007, p. 81.

307 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Diario Oficial,
Organo del gobierno provisional de la RepUblica Mexicana, Tomo V, 42
Epoca, ndm. 30, México, lunes 5 de febrero de 1917.
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Por otro lado, una de las posiciones mas discutidas
e influyentes respecto al analisis de los principios
constitucionales es la siguiente:

toda Constitucién debe de contener solamente los
principios fundamentales de las instituciones del Es-
tado, los derechos fundamentales del ser humano, y
las relaciones entre los 6rganos del Estado y los de
éstos con los particulares.>®®

Sin embargo, existen constituciones en cuyo texto se
incluyen, ademas, preceptos de caracter secundario,
con lo que surge la discusion acerca de la viabilidad
de que a tales normas se les catalogue como cons-
titucionales o no, como fundamentales o no, por el
simple hecho de estar incluidas en el documento
fundamental. Lo anterior, desde luego, es responsa-
bilidad del Poder Constituyente permanente, 6rgano
encargado de realizar las modificaciones necesarias.
Todo ello da pauta para plantear la cuestion sobre
la existencia o no de normas constitucionales que
por su contenido puedan ser consideradas como an-
ticonstitucionales:

de lo que aqui se trata, en el fondo, es de un rena-
cimiento del derecho natural, emprendido como de-

fensa frente al positivismo juridico, especialmente de

3% Faya Viesca, Jacinto, op. cit, p. 202.
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la escuela vienesa de Kelsen, que predominé duran-
te los aflos 20, aunque su influencia se dejo sentir
mucho antes. Expresando la problematica en una
férmula concisa: ¢Existen normas constitucionales
anticonstitucionales, cuya anticonstitucionalidad ra-
dique en el hecho de que el legislador constitucional
haya sobrepasado los limites internos que le estan
impuestos por los valores fundamentales inmanentes
a una constitucién?3%®

Ahora bien, existen dos posturas en cuanto a la po-
sibilidad de reformar la Constitucion, la primera de
ellas se refiere a la limitacion de reformabilidad, la
cual estd basada en la sustancia de los preceptos
que se pretendan modificar, de tal forma que si se
trata de decisiones politicas fundamentales (forma
de gobierno, forma de Estado, etcétera), entonces no
se deben realizar cambios en el texto constitucional.
La segunda postura considera que la Constitucion
puede ser reformada de manera ilimitada por el Po-
der Constituyente permanente, ya que dicho érgano
actua en ejercicio de la soberania popular:

en el fondo, de lo que se trata es de si los derechos
fundamentales —o, mejor, los derechos del hombre—
son traidos consigo por el hombre con su nacimiento
a la sociedad estatal, siendo pues inviolables e inalie-
nables dado su caracter natural, o si por el contrario

309 | oewenstein, Karl, op. cit, pp. 192 y 193.
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son otorgados por la sociedad estatal en virtud del
orden de la comunidad, pudiendo ser, por lo tanto, li-
mitados y determinados en su dmbito de aplicacion.
Aqui estd, evidentemente, el problema cardinal de los
derechos fundamentales y de su inmunidad contra
intervenciones constitucionales que sobrepasan la
mera proteccidn o garantia constitucional.31°

Las prohibiciones expresadas en las constitucio-
nes son limites materiales que se le han impuesto
al 6rgano encargado de la reforma constitucional,
los cuales no se pueden traspasar ni infringir pues
son prohibiciones que establecen limites expresos
y contundentes que no cuentan con supuestos de
excepcion; la doctrina los conoce como clausulas
de intangibilidad con valor de garantia de perpetui-
dad.*?

En México no se cuenta con cldusulas como las men-
cionadas, por lo que el Poder Constituyente perma-
nente podria, validamente, reformar los principios
fundamentales contenidos en la Constitucién, por
ejemplo, el articulo 40 donde se establece como vo-
luntad del pueblo mexicano constituirse en una Re-
publica representativa, democratica y federal.

310 |bidem, p. 193.
1t Cfr. Faya Viesca, Jacinto, op. cit., p. 256.
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Una de las reglas que la doctrina ha sostenido con
relacion a la posibilidad de reforma a los principios
constitucionales es la relacionada con la posibilidad
de acrecentarlos, es decir, parece ser razonable el
hecho de que si la reforma a tales aspectos es con
la finalidad de incrementar los derechos humanos,
las garantias, las libertades, etcétera, entonces los
limites pueden ser flexibilizados, de lo contrario, si
se trata de restringirlos, entonces surge la limitacién
a dicha reforma. Lo anterior puede sustentarse en
la esencia del vocablo reformar, el cual, como se
expuso, significa modificar algo con la intencién de
mejorarlo:

al efecto, en la Constitucién de un pais puede tener
dos clases de limites a sus reformas: limites explicitos
o textuales, llamados: "cldusulas de intangibilidad”, o
bien limites implicitos o no textuales, cuya existencia
sélo puede ser deducida indirectamente, unas veces
como consecuencia légica de los preceptos en que
descansa el sistema constitucional considerado en su
conjunto y otras veces como correlato de pronuncia-
mientos expresos de la Constitucién, como por ejem-
plo, cuando se sefala expresamente la inviolabilidad
de un determinado derecho o de ciertos principios
[...]. De acuerdo con estas ideas puede decirse que las
reformas que afecten las garantias individuales para
menguarlas o aniquilarlas y no para ampliarlas o para

o
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protegerlas, deben considerarse como limites impli-
citos, porque indudablemente se encuentran ellas
comprendidas dentro de los principios sancionados
por la Constitucidon de México y declarados inviola-
bles en el articulo 136. Igual conclusidn ha de susten-
tarse, para no permitir modificacién sustancial en lo
tocante a la organizacion de la division de poderes.3*?

La actividad jurisdiccional en México ha proveido
de ciertos criterios ilustrativos acerca de la reforma
a los principios contenidos en la Constitucion, por
ejemplo, respecto al Juicio de Amparo como medio
de impugnacidn contra el contenido de la propia
Constitucion se tiene:

el caso concreto no queda comprendido en ninguno
de los supuestos de procedencia del juicio de amparo
[...]. Se afirma lo anterior, dado que el caso de que se
trata no encuadra ni en la fraccién Il, ni tampoco en
la fraccion lll, de los articulos 103 de la Constitucion
Federaly 1° de la Ley de Amparo, porque no se aduce
por la parte quejosa en la demanda de amparo inva-
sion alguna de soberanias entre la Federacion y los
Estados. Tampoco queda comprendido el caso que se
estudia en la fraccidn | de los mismos articulos 103
de la Carta Magna y 1° de la Ley invocada, en virtud

312 Sanchez Medal, Ramon, El fraude a la Constitucion. Y el unico ampa-

ro en México contra una reforma demolitoria de la Constitucion, México,
1988, pp. 14-16.
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de que para que el juicio fuera procedente en los tér-
minos de la fraccién mencionada, serfa preciso que
el concepto "leyes” a que se refieren tales disposi-
ciones comprendiese a la Constitucién General de la
Republica, lo que es inaceptable [...]. Efectivamente
el juicio de amparo constituye un medio de defensa,
el mas eficaz, de nuestra Constitucion Politica, por
lo cual resulta absurdo y contra toda logica juridica
que se pretenda utilizar ese medio de defensa para
impugnar, y en su caso destruir, la Constitucién, de la
cual forma parte la adicion sefialada como acto re-
clamado.?*3

La revision de la Constitucionalidad de las reformas
a la Constitucién es un debate juridico que ha pro-
ducido posturas y argumentos a favor y en contra.
En el caso mencionado se sustent6 que el Juicio de
Amparo contra leyes es improcedente para impugnar
alguna reforma a la Constitucidn, en virtud de que no
es una codificacion legal que haya sido producto del
Poder Legislativo, sino que se trata de un documen-
to constitucional producto del Poder Constituyente.
También existe la cuestion acerca de la inconstitucio-
nalidad de algun precepto establecido en la propia

313 Primer Tribunal Colegiado en materia administrativa del Primer Cir-
cuito del Distrito Federal, Sentencia del 31 de enero de 1983, recaida al
Recurso de Queja interpuesto en contra de auto del 15 de diciembre de
1982 dictado por el juez cuarto de Distrito en materia administrativa en
el Distrito Federal, en el Juicio de Amparo 410/82.

o
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Constitucion, derivado de la posible contradiccidon
entre sus preceptos.

Derivado de la cuestion respecto a la posibilidad de
que una reforma a la Constitucion sea inconstitucio-
nal por razén de su contenido, la doctrina®* ha con-
cluido, en términos generales, con lo siguiente:

a) Los o6rganos que tienen el poder de reformar
y adicionar la Constitucion de acuerdo con su
articulo 135 son el Congreso de la Unidn y las
legislaturas de los estados, ya que son érganos
constituidos que deben a ella su existencia
como producto de un érgano constituyente.

b) El articulo 135 constitucional constrifie la ac-
tividad de los 6rganos que tienen el poder re-
formatorio a “reformar” y “adicionar”, lo cual
significa que s6lo pueden hacer modificacio-
nes a un ente que existe, como es la Consti-
tucion, con el fin de perfeccionarlo para que
cumpla con su cometido, pero conservando su
existencia, no destruyéndolo, porque se esta-
ria dando vida a un ente distinto, lo cual, s6lo
es facultad de la nacién mexicana.

c) Los limites de tales érganos, debido al conteni-
do de las reformas que realizan, pueden ser de

314 Cfr. Rodriguez Vazquez, Miguel Angel, “¢Es posible que una reforma a
la Constitucion sea inconstitucional por razén de su contenido?”, 1997.
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dos tipos: expresos e implicitos. En el caso de
la Constitucion mexicana son del segundo tipo,
pues aun cuando no se mencionen textual-
mente, no debe desconocerse su existencia, ya
que se llegaria al absurdo de considerar que no
tiene tal esencia y que la nacién mexicana se
despoja del Poder Constituyente, ademas, si
se toma en cuenta la filosofia de los derechos
humanos, para el caso de que una reforma su-
primiera una de las llamadas “garantias consti-
tucionales”, se estaria atentando en contra de
la naturaleza del ser humano. En nuestro siste-
ma juridico se hace un reconocimiento de esos
derechos al incluirlos y garantizarlos en diver-
sos articulos de la Constitucion, por lo que pa-
san a formar parte de los limites que tiene el
poder reformador.

El articulo 136 de la Constitucion mexicana
prevé lo relativo a la inviolabilidad, al men-
cionar que no perdera su fuerza y vigor aun
cuando por alguna rebelién se interrumpa su
observancia ni cuando por trastornos publi-
cos se establezca un gobierno contrario a los
principios que instaura, de tal manera que, con
este articulo, se pretende garantizar que en
nuestro pais haya seguridad juridica para que
nadie quebrante sus principios por medios
violentos, pero tampoco los 6rganos que ella
misma ha creado.

o
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e) En caso de que un articulo, surgido de una re-
forma constitucional realizada a través del pro-
cedimiento que establece el articulo 135 de
la Constitucién, no esté en concordancia con
ella, sino que, por el contrario, pugne con sus
valores y principios, se encontrard viciado de
inconstitucionalidad.

Asimismo, resulta importante considerar la reforma a
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos que adiciond un quinto parrafo a su articulo
105: "son improcedentes las controversias constitu-
cionales o acciones de inconstitucionalidad que ten-
gan por objeto controvertir las adiciones o reformas
a esta Constitucion”,>*> y también modificé el primer
parrafo de la fraccidn Il de su articulo 107 para que-
dar de siguiente manera:

las sentencias que se pronuncien en los juicios de
amparo s6lo se ocuparan de personas quejosas que
lo hubieren solicitado, limitdndose a ampararlas y
protegerlas, si procediere, en el caso especial so-
bre el que verse la demanda. Tratdndose de juicios
de amparo que resuelvan la inconstitucionalidad de

315 Diario Oficial de la Federacion, "Decreto por el que se reforma el pri-
mer parrafo de la fraccion Il del articulo 107, y se adiciona un quinto
parrafo al articulo 105, de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, en materia de inimpugnabilidad de las adiciones o reformas
a la Constitucion Federal”.
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normas generales, en ningln caso las sentencias que
se dicten fijaran efectos generales. No procedera el
juicio de amparo contra adiciones o reformas a esta
Constitucion.16

De ahi la importancia de los limites a las reformas
de una Constitucién que pueden clasificarse en im-
plicitos o explicitos, los primeros se refieren a los
principios tacitamente contenidos en el texto cons-
titucional y los segundos relativos a la prohibicion
expresa de reforma que la propia Constitucién es-
tablece. Incluso esos limites se deben considerar
como formales (cuando estan relacionados con el
procedimiento) o materiales (cuando estan relacio-
nados con el fondo o el contenido de la reforma); es
en esos Ultimos —los de fondo— donde se encuen-
tran los limites explicitos e implicitos mencionados:

los limites a la reforma constitucional se suelen
distinguir entre formales y materiales, siendo los
primeros los que se refieren al procedimiento y los
segundos los relativos al fondo. Por lo general, el pro-
cedimiento suele estar determinado en su totalidad,
o cuando mucho se hace referencia a las reglas del
procedimiento legislativo como fuente integradora;
al contrario, dentro de la segunda categoria se pue-
den encontrar limites tanto explicitos —cldusulas de

316 [dem.
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intangibilidad— como implicitos, es decir, no expre-
samente previstos en una norma particular del texto
constitucional.>*’

No obstante, aun con la presencia de clausulas de in-
tangibilidad, con las cuales se podria considerar que
son las reglas de no reformabilidad de una Constitu-
cién y que fuera de ellas no hay mds, es posible (y
deseable) que se consideren los principios constitu-
cionales, esto es, las prohibiciones implicitas:

aun en presencia de clausulas de intangibilidad, se
plantea el problema de la existencia o no de otros
principios constitucionales irreformables (en Italia,
por ejemplo, ademas de la forma republicana, inmo-
dificable conforme al articulo 139 constitucional, la
doctrinay lajurisprudencia han individualizado aque-
llos principios supremos que no se pueden someter
a reforma). Se trata de limites que pueden ser dedu-
cidos de las cartas fundamentales mediante técnicas
exegéticas de caracter teleoldgico o axioldgico.3®

En caso de que pudieran ser reformados los princi-
pios constitucionales, implicaria la posibilidad no de
reforma, sino de una renovacion o sustitucion del

m

317 Ragone, Sabrina, “Reforma constitucional (limites implicitos)”, 2014,
p.1113.
318 [dem.
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documento constitucional. Al conjunto de principios
que estan plasmados en una Constitucion la doctrina
le ha llamado "nucleo duro”, el cual, al modificarse,
se convierte en una sustitucion. Otras posturas han
dado en llamarle “"estructura basica” de la Constitu-
ciény también “decisiones politicas fundamentales”
0 “contenidos fundamentales”:

la idea primordial es la existencia de un ndcleo duro
cuya transformaciéon implicaria una sustituciéon (asi
la denomina la Corte Constitucional colombiana, por
ejemplo) y no una simple reforma: este conjunto de
elementos conforma asi la identidad constitucional (o
el espiritu, como lo define la Constitucién noruega).
Algunos tribunales supremos han hecho referencia al
concepto de “estructura basica” de la Constitucion,
como, por ejemplo, la Corte Constitucional de Suda-
fricay la Corte Suprema de la India, donde los debates
acerca de estos elementos basicos han girado en tor-
no a conceptos como la supremacia constitucional, la
democracia, la separacién de poderes, el federalismo
y los derechos. Asimismo, se ha hablado de decisio-
nes politicas fundamentales (asi la Sala Constitucio-
nal de Costa Rica) o de contenidos fundamentales.319

Por otro lado, la doctrina ha considerado la existen-
cia de limites “légicos” a la posibilidad de reforma

319 [dem.
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de una Constitucion, los cuales no pueden ser de-
ducidos de la constitucién o de su texto, ya que no
se trata:

de vinculos inmanentes y no coyunturalmente rela-
cionados con una carta fundamental especifica. En
otras palabras, se trataria de limites universales de-
rivados de los conceptos mismos de reforma y de
Constitucion, con lo cual difieren de los denominados
limites implicitos.?2°

Que algunos de los principios basicos continden en
la Constitucidn después de que haya sido reforma-
da, es lo deseable para establecer el limite logico de
la reforma:

justamente, por su caracter general, la doctrina ha
considerado dichos limites como absolutos o insu-
perables mediante procedimientos legales. El limite
légico principal reside en la necesidad de que algo
de la Constitucion siga en pie después de la reforma,
pues de lo contrario se darfa una manifestacién mas
0 menos espuria de poder constituyente o, como lo
denomina una parte de la doctrina, un “fraude cons-
titucional”.32

320 Ragone, Sabrina, "Reforma constitucional (limites légicos)”, 2014, p.
1114.
321 [dem.
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Otro de los problemas relacionado a lo anterior es
el de autorreferencialidad, éste consiste en 3 mo-
dificacion de las normas que establecen el procedi-
miento de reforma:

modificar las normas sobre la reforma, a través del
procedimiento previsto para ella, presentaria el pro-
blema de la autorreferencialidad: es asi en los estu-
dios de légica, donde las frases autorreferenciales se
consideran paradéjicas vy, por lo tanto, sin sentido.3??

Bajo esta idea se considera que ninguna fuente esta
habilitada para regular los preceptos ni las condicio-
nes de su propia validez y, en el caso de la Consti-
tucion (que prevé el procedimiento de reforma), en
realidad crea una autoridad especial para realizar las
reformas, la cual es jerarquicamente superior a cual-
quier otray no se somete a los poderes constituidos;
lo anterior representa una visidn jerarquica del sis-
tema juridico:

donde las normas sobre la produccién de normas, a
pesar de situarse en la misma fuente (en este caso, la

Constitucion), fundamentan la modificacion de las se-
gundas, y en consecuencia no podrian ser sometidas

322 [dem.

o



227

CAPITULO 5. LA REFORMA DE LOS PRINCIPIOS FUNDAMENTALES DE LA CONSTITUCION

Joaquin Orddnez

a reforma: cada norma tiene que originarse con base
en otra superior.3?*

Por ello, la reformas a la Constitucion no deben ver-
sar sobre la disminucién o eliminacién de los princi-
pios que en ella se encuentran, ya que lo deseable
es que se amplien o se extienda su proteccién con
base en los limites implicitos. Asi, por ejemplo, se
considera que la organizacion de la division de po-
deres no debe ser reformada.>?*

Tan universal, tan légico y hasta de sentido comuin
es que, en lo tocante a las garantias individuales que
una Constitucién reconoce, no estan facultados sus
organismos formales para destruir esas garantias, ni
siquiera para limitarlas en mayor medida de la pre-
vista en ella.>?

En sintesis, en México la constitucidén prevé un pro-
cedimiento de reforma a ella misma, en su articulo
135, pero de manera implicita debe limitarse a la
posibilidad de modificar o ampliar sus disposiciones
no relacionadas con los principios relativos al ser,
modo de sery querer ser del pueblo mexicano, sino
solo a aquellas que las regulen:

323 [dem.
324 Sanchez Medal, Ramén, op. cit, pp. 15y 16.
325 |bidem, p. 16.
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de ello se infiere que los citados 6rganos no pueden
cambiar la esencia de la Constitucién al punto de
transformarla en una nueva mediante la alteracién,
supresién o sustitucion de los aludidos principios
[...] la permision juridica contraria a esa prohibicién
significaria desplazar el poder constituyente, o seg,
la soberania misma del pueblo, hacia érganos cons-
tituidos que deben actuar conforme a la Constitucién
que instituye su existencia y no con la tendencia de
destruirla.>?®

Lo anterior significa que la Constitucion salvaguar-
da su propia esencia por medio de mecanismos que
estan establecidos en ella misma y que se traducen
en reglas procedimentales que atienden a la conser-
vacion de la naturaleza estatal.

326 Burgoa, Ignacio, op. cit., p. 383.
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